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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar como o instituto da separacdo judicial foi afetado pela
Emenda N° 66/2010. A breve abordagem sobre a historia da dissolu¢do do vinculo conjugal
no Brasil ajuda a compreender a empolgacdo com a referida alteracdo constitucional. Somente
com a Emenda N° 9 de 1977 foi admitida no Brasil a dissolu¢do do vinculo conjugal.
Passados mais de trinta anos da edi¢cdo da Emenda N° 9/1977, foi promulgada a emenda N°
66/2010, a qual suprimiu quaisquer requisitos para a concessdo do divorcio. A doutrina arrola
uma série de motivos pelos quais teria ocorrido a extin¢do do instituto da separacéo judicial.
Entretanto, a margem de todo o entusiasmo com a nova norma constitucional, a interpretacéo
desta possibilita perceber que, na realidade, o instituto da separacéo judicial continua vivo no
ordenamento juridico patrio, até que seja expressamente revogado por outra lei. Dessa
maneira, o principal efeito produzido pela mudanca no texto constitucional foi o fim dos
requisitos para o divorcio, com a permanéncia da separa¢do como procedimento opcional.

Palavras-chave: Emenda Constitucional N° 66/2010. Separacdo Judicial. N&o-extingéo.



ABSTRACT

The objective of this paper is to analyse how the institution of judicial separation was affected
by the Constitutional Amendment number 66/2010. Was affected by the Amendment number
66/2010. The short approach about the story of the dissolution of marital link in Brazil helps
to understand the excitement with the referred constitutional changing. Only with the
Amendment number 9 proclaimed, on 1977, it was allowed in Brazil the dissolution of marital
link. After more than 30 years of the Amendment number 9/1977’s edition, it was proclaimed
the Amendment number 66/2010, which suppressed any requisitions to concede a divorce.
The doctrine relates a series of reasons why it has been occurred the extinction of judicial
separation. However, besides all the enthusiasm with the new constitutional rule, its
interpretation allows to realize that, actually, the institution of judicial separation is still alive
with in Brazilian juridical order, until it would be expressly revoked by another law. This
way, the main effect produced by the change in the constitutional text was the end of the
requisitions to the divorce, remaining the separation as optional a procedure.

Key Words: Constitutional Amendment number 66/2010. Judicial Separation. Non
Extinction.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico possui foco no instituto da separacéo judicial,
notadamente apos a edicdo da Emenda Constitucional N° 66/2010, utilizando-se da vasta
doutrina acerca do tema, bem como de material jurisprudencial colhido nos Tribunais patrios.

A separacao judicial, no ordenamento juridico brasileiro, foi, durante décadas,
pré-requisito compulsoério para a obtencdo do divoércio pela via da conversdao. A Lei N° 6.515
de 1977, conhecida como a Lei do Divodrcio, previa incialmente uma separacéao judicial de no
minimo trés anos para a dissolucao do vinculo conjugal por meio do divorcio.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 este prazo foi reduzido para 02
(dois) anos, porém mais importante que isso foi o fato de 0 mencionado instituto haver sido
erguido a categoria de norma constitucional, em uma tentativa de dificultar qualquer possivel
reforma na legislagéo infraconstitucional que viesse a facilitar o fim do casamento.

A Emenda N° 66/2010 retirou da Carta Magna qualquer referéncia a separacédo
judicial, porém ndo foi clara relativamente a revogacdo ou ndo do instituto da legislacdo
infraconstitucional, causando verdadeira celeuma no mundo juridico. Trata-se assim de se
saber se a emenda afetou a separacéo judicial a ponto de té-la revogado.

Para a corrente majoritaria, operou-se a revogacdo, haja vista o fato de a
Constituicdo ndo mais mencionar o instituto. Isto representaria uma contradi¢do entre a norma
constitucional e as disposicdes legais ordinarias. Cita-se ainda como fundamento o fato de
haver sido este 0 objetivo do legislador constituinte, o qual teria considerado a extingdo como
medida de grande alcance social.

A corrente minoritaria, por sua vez, ndo vé a incompatibilidade apontada,
entendendo, por isso mesmo, que ndao hd que se falar em revogacdo. Reconhecendo os
avancos provocados pela nova norma constitucional e por vezes até se posicionando a favor
da revogacdo, entendem os partidarios desta linha de raciocinio que s6 havera extingdo do
instituto de forma expressa, uma vez que nao existe antinomia entre a Constituicdo e a
legislacdo pertinente.

A monografia que se segue busca entender como a alteracdo do § 6° do art. 226
da CF/88 refletiu sobre a separacéo judicial. Mais especificamente, procura-se demonstrar
que, a margem do justificado entusiasmo com a Emenda, o instituto da separacdo permanece

incélume, pelo menos como opcional, até que seja expressamente revogado.
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Com tal fulcro é que a monografia se organiza em quatro capitulos, almejando
apresentar gradativamente o tema ao leitor. Destarte, o primeiro capitulo objetiva fazer uma
ligeira analise historica sobre o assunto no Brasil. A partir dai, sera possivel entender o
entusiasmo da maioria da doutrina com o novo dispositivo constitucional, tendo em vista o
sofrivel caminho desde a instituicdo definitiva do divorcio até a total revogacao de requisitos
para este.

O segundo capitulo procura entender a separacdo judicial e seu instituto afim, o
divorcio, tomando como parametro a legislacdo pertinente ao assunto. Tal andlise é feita
desconsiderando a edi¢do da Emenda, isto €, sob o prisma de um momento anterior a esta.

O terceiro capitulo apresenta a Emenda N° 66/2010, preparando terreno para a
analise feita no dltimo capitulo, o qual objetiva responder a pergunta central deste trabalho:
houve ou ndo a revogacdo da separacdo judicial com o advento da Emenda N° 66/2010?

Diante de tudo o exposto, é notavel a importancia cientifica do deslinde da
questdo, tendo vista esta tratar ndo somente da extingdo de um instituto juridico, mas também
de matéria afeita a hermenéutica constitucional, ao alcance da nova norma posta na Carta
Politica de 1988. N&do sé ha importancia cientifica como também social, prova disso sdo 0s
indmeros julgados a respeito do tema, ressalte-se, com posicionamentos contrarios. Assim, é
necessaria a solucdo do impasse aqui mencionado, inclusive, por motivo de seguranca juridica

e uniformizacéo das decisdes judiciais.
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2 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS ACERCA DA DISSOLUCAO DO
VINCULO CONJUGAL NO BRASIL

Antes de tecer comentérios sobre a evolucdo histérica da desconstituicdo do
vinculo matrimonial no Brasil, necessario se faz imiscuir-se rapidamente na instituicdo da
familia, haja vista que é visivel a interferéncia axioldgica desta sob a forma como caminhou a
figura juridica da separacdo e do divorcio etc. Conforme colaciona Maria Berenice Dias
(2007), a concepgdo sobre a familia necessariamente relaciona-se no Brasil a ideia de enlace
matrimonial.

Assim, a valoracdo e a concep¢do que se possui sobre a familia é a perspectiva
sobre a qual cabera a analise da histdria das relagdes conjugais no Brasil, bem como, da sua
dissolugdo. O tipo de modelo familiar que predominou durante toda a época da Col6nia até
meados do século XX, por exemplo, possuia carater extremamente patriarcal e conservador, 0
que determinava a indissolubilidade dos lacos do casamento. Na realidade, aquela época,
familia era sinbnimo de casamento.

A evolucdo da funcionalidade da familia certamente possui grande contribuicéo
na atual disciplina da dissolu¢do do vinculo conjugal no Brasil. Destarte, o nucleo familiar
hodierno ndo possui mais o carater rigido de outrora nem mais é baseado unicamente no
casamento. Portanto, ha espaco para entidades familiares socialmente constituidas sem o
vinculo matrimonial. Como exemplo disso, ha a unido estavel, reconhecida, inclusive, pela
ordem constitucional.

Como ensina Paulo L6bo (2011), a familia deixou de se fundamentar apenas no
casamento e passou a tomar por base principalmente a afetividade, abrindo margem para a
gradativa mudanca no entendimento sobre a possibilidade de término do casamento.

Situacdo bem diferente é a descrita pela historiadora Mary Del Priore (2006, online),
segundo a qual, durante o periodo colonial brasileiro, e pode se afirmar também durante o
imperial, perdurava a ideia de indissolubilidade dos lagos matrimoniais. O matriménio, afirma a
historiadora, era muito mais um meio de transmissdo do patrimonio. Portanto, nada tinha a ver
com a escolha pessoal dos conjuges. Por ébvio, que a influéncia cultural da Igreja Catolica

contribuiu de forma determinante para tal entendimento. Segundo a mesma historiadora:

Na visdo da Igreja, ndo era por amor que os conjuges deviam se unir, mas sim por
dever; para pagar o débito conjugal, procriar e, finalmente, lutar contra a tentagdo do
adultério. ‘O amor’ — leia-se, conjugal — ‘extingue todas as paixdes malignas que
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sdo quem perturba 0 nosso descanso’, admoestava em 1783, frei Antonio de Padua.
Ja com as paixdes malignas, opostas do afeto conjugal, ‘Tudo sdo ondas, impetos,
borrascas e tempestades [...]°, dizia outro pregador, Manuel Bernardes. No
casamento o0 amor-paixdo era inimigo. Mas o ideal de castidade e paciéncia embutia-
se no ‘amor conjugal: [...] um fogo aceso pela providéncia divina para apagar os
incéndios de todo o amor ilicito e profano’. O conceito desse amor que devia ser
vivido pelos casados denunciava, com desprezo, os afetos excessivos. (PRIORE,
2006, online).

Nesta ordem de ideias, o casamento era uma obrigacdo na visdo da Igreja
Catolica, portanto o vinculo seria indissolivel. Em verdade, ainda hoje, o0 Cddigo Candnico

considera o vinculo conjugal indissoluvel:

Capitulo IX — DA SEPARAGAO DOS CONJUGES

Art. 1 — Da Dissolucéo do Vinculo

Céan. 1141 O matriménio ratificado e consumado ndo pode ser dissolvido por
nenhum poder humano nem por nenhuma causa, exceto a morte.

(...)

Art. 2 — Da Separagdo com Permanéncia do Vinculo

Can. 1151 Os cénjuges tém o dever e o direito de manter a convivéncia conjugal, a
ndo ser que uma causa legitima os escuse. (VATICANO, 1993, online, traducéo
nossa).

Portanto, era admitida somente a figura da separagdo de corpos, havendo a
manutenc¢do do vinculo conjugal. Yussef Said Cahali (2005) ressalta que, tal posicionamento,
somente foi adotado pela Igreja Catdlica com o Concilio Tridentino (1545-1563), no qual o
casamento tornou-se um sacramento, pondo fim a discussdes anteriores sobre o tema.

Na realidade, durante o todo periodo compreendido entre a época colonial e
imperial, a instituicdo do casamento era disciplinada, no Brasil, pelo que impunha a Igreja
Catolica. Assim, ainda conforme Yussef Said Cahali (2005) a ordem juridica ndo interferia na
composicdo, organizacado e dissolucdo do vinculo matrimonial, apenas disciplinava os efeitos
juridicos decorrentes deste.

Durante o Império, houve projetos de lei no sentido de incluir o divércio na
legislacdo nacional, mas sem sucesso. Paulo Nader (2006) cita como exemplos de tais
tentativas o Projeto Erico Coelho, de 1893, rejeitado pela CAmara dos Deputados. Entretanto,
como antes ja mencionado, sem nenhum avango.

Somente com o advento da Republica, pode-se constatar um consideravel avancgo
acerca da disciplina normativa do casamento. O Decreto 181, de 24.01.1890, isolou o
casamento civil do religioso. Entretanto, tal norma preservou o entendimento catdlico com

relacdo a dissolucdo do vinculo matrimonial. Destarte, permaneceu a indissolubilidade do
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casamento, havendo apenas a previsdo da figura da separacdo de corpos, COmo na acepgao
canonica.

O receio dos antidivorcistas de que eventual proposta legislativa tendente a
instituir o divorcio fosse aprovada, fez com que o principio da insolubilidade do vinculo fosse
elevado a categoria de norma constitucional a partir da Carta de 1934, disposicao
transplantada para todas as demais constituicdes brasileiras (1937, 1946, 1967, 1969), exceto
a de 1988, como adiante sera possivel constatar.

Portanto, o caminho até a insercdo legislativa do divdrcio no Brasil pode ser
designado como éarduo, frente a resisténcia de segmentos sociais mais tradicionais.
Possivelmente, o principal argumento apresentado pelos antidivorcistas foi a hipotese de que a
permissiva legal do divércio acarretaria a degeneracdo do nucleo familiar brasileiro, com uma
hecatombe de pedidos de divorcio.

O advento do Codigo Civil de 1916 nédo trouxe nenhuma perspectiva significativa
de mudanca no sentido de permitir a dissolu¢do do vinculo conjugal. Apenas era admitido o
desquite, ou seja, separacdo de corpos, impedindo os desquitados de contrair novas ndpcias.
Havia, explica Paulo Lébo (2011), um grande numero de casais vivendo em situacao
irregular, isto é, em regime de concubinato. “Desquitados de ambos 0s sexos eram Vistos
como ma companhia, [...]. As bem casadas evitavam qualquer contato com elas. Sua conduta
ficava sob a mira do juiz e qualquer passo em falso Ihes fazia perder a guarda dos filhos”
(PRIORE, 2006, online).

Apenas com a alteracdo constitucional introduzida pela Emenda n° 9, em 1977,
admitiu-se, no Brasil, a figura do divorcio. Referida emenda foi regulamentada pela Lei n°
6.515, também de 1977, de autoria do deputado Nelson Carneiro, que protagonizou
acalorados debates sobre o tema no Congresso Nacional.

Curioso ressaltar, segundo Daniela Resende Archanjo (2008, online), que a
corrente divorcista responsavel pela aprovacdo da norma que instituiu o divorcio aproveitou-
se do fato de que a Emenda n° 8/1977 reduziu, por motivos totalmente alheios a questdo do
divorcio, o quérum necessario para a aprovacdo de emendas constitucionais. Ndo fosse tal
abrandamento, ndo teria sido possivel a aprovacdo, mesmo com o fator social pugnando por
esta.

Com a alteracéo, o art. 175, § 1° da Constituicdo de 1967 passou a vigorar com a

seguinte redacao:
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Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protegdo dos
Podéres Publicos.
8§ 1° - O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde
que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos; [...] (BRASIL, 1967,
online).

Estava introduzido, no Brasil, o divércio. Bem verdade é que o ultimo trecho do

referido dispositivo constitucional, atenua, a0 menos um pouco, a forca modificativa do § 1°,
quando impde para a concessdo do divorcio o requisito temporal de trés anos de separacao
judicial, em inegavel concessdo feita aos antidivorcistas. Entretanto, tendo em vista a breve
retrospectiva histérica até aqui apresentada, a mudancga promovida pela Emenda n® 9 ainda
assim foi de grande importancia.

Imperioso salientar que ndo ocorreu uma enxurrada de divdrcios ou mesmo a
ruina da familia brasileira ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 9. A instituicéo
do divércio findou por ndo ser tdo catastrofica como preconizavam aqueles que eram contra o
divorcio, como afirma Yussef Said Cahali (2005, p. 29): “A inovagdo acabou por ndo se
revelar funesta, nem representou a instituicdo do divorcio, pelo menos, uma causa a mais de
agravamento da crise da familia”. O autor descreve ainda as demais alteracdes legais que se
seguiram como sendo algo desejado pela sociedade brasileira e, de tal forma, de implantacédo
relativamente tranquila.

Se a emenda n° 9 foi significativa, a Lei n° 6.515/77, que a regulamentou o
referido dispositivo no plano prético, foi muito mais relevante. Durante anos, foi esta espécie
normativa, também chamada de Lei do Divorcio, que disciplinou a dissolu¢do do vinculo
matrimonial em nosso pais. Sofreu ela, ao longo dos anos, algumas alteracdes para se adaptar
as contingéncias sociais e até hoje, mesmo com o advento no Cédigo Civil de 2002, ainda
possui aplicabilidade no ambito processual.

Daniela Resende Archanjo (2008, online), em tese de doutorado apresentada a
Universidade Federal do Parana, intitulada “Um Debate Sem Embate: A discussiao sobre o
divorcio no Congresso Nacional” descreve a conjuntura que culminou com a edi¢do da
Emenda N° 9 de 1977.

Segundo esta, longos debates se seguiram antes da promulgacdo da referida lei. O
tema em analise passou a ser assunto ndo sé no Congresso Nacional, mas também na imprensa
e nas ruas. Nesse periodo, acirraram-se 0s embates entre divorcistas e antidivorcistas, ambos
utilizando a preservagcdo da familia como justificativa. De um lado os antidivorcistas,
argumentando que a instituicdo do divorcio significaria a ruina da familia brasileira, haja vista o
elevado nimero de pedidos de divorcio. De outro lado, os divorcistas, alegando que referida

legalizac&o iria favorecer a muitos casais que viviam sob 0 manto do concubinato.
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A referida tese aponta ainda que a conjuntura da época favoreceu a aprovagdo da
Lei do Divorcio. Dentre outros fatos relevantes, pode ser citada a ascensdo do movimento
feminista. A partir de entdo, abriu-se espaco para que a relacdo matrimonial ndo fosse
enxergada sob o ponto de vista puramente patriarcal.

Outro fator apontado como importante para a aprovagdo da dissolubilidade
concerne ao enfraquecimento da relagdo da Igreja Catdlica com o Estado, € o que aponta a

historiadora:

E interessante anotar que a tensdo na relagdo Estado-Igreja, que perdurou durante
grande parte da década de 1970, pode ter contribuido, de alguma forma, para que o
divdrcio viesse a ser aprovado em 1977 no Brasil. Ndo € de se descartar a hipétese
de que a perda de poder politico por parte da Igreja Catdlica na década de 1970
possa ter tido reflexos sobre a legitimagéo social de suas prescri¢cdes em relacdo ao
casamento. (ARCHANJO, 2008, p. 52, online).

Outro indicio interessante do cenario favoravel a dissolucdo eram as decisdes
judiciais favoraveis a concubina e aos filhos ilegitimos. Para Daniela Resende Archanjo
(2008, online), tais posicionamentos do Poder Judiciario se relacionavam tanto com o nimero
significativo de relagbes de concubinato, como também com o fato de existirem no Brasil,
aquela época, modelos familiares que fugiam ao paradigma protegido por lei. Prova disso, foi
a edicdo da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, que apenas veio a ratificar o
entendimento que ja vinha sendo aplicado pelo Judiciario brasileiro: “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua dissolugdo judicial com a
partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”.

Destarte, € visivel que havia toda uma conjuntura favoravel e ainda que era um
anseio da prépria sociedade a permissiva legal em comento. Fato este comprovado pela ja
citada simula, como antes mencionado.

De inicio, como se pode notar na redacdo dada ao texto constitucional que a lei
permitia o divarcio-conversdo apds trés anos de separacdo judicial. Este lapso seria o tempo
entendido como suficiente para que o casal repensasse sua decisdo. Na realidade, como sera
visto, tal requisito foi abrandado com o transcorrer do tempo, sendo reduzido.

A emenda e a Lei do Divorcio também previam a possibilidade do divércio direto.
De forma bem timida, é verdade, foi permitida a terminacdo direta do vinculo conjugal aos
casais, que, ao tempo da promulgacdo da emenda, ja contavam com cincos de separacédo de
fato.
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Para a concessdo do chamado divorcio-conversdo, de inicio, era necessario
esperar 0 decurso de trés anos apés a separacdo judicial para ser possivel a interposi¢do do
divarcio.

Pelo art. 38 desta mesma lei, sO era possivel se divorciar uma Unica vez. Tal
restricdo somente foi eliminada com o advento da Lei n°® 7.841/89.

A Constituicdo de 1988 trouxe nova reviravolta a disciplina do instituto da
dissolucdo do vinculo conjugal, vez que diminuiu os lapsos temporais exigidos como
requisitos ao divorcio e institucionalizou o divércio direto, o qual, como antes mencionado,
estava previsto na Lei do Divorcio, mas apenas para casais com cinco anos de separacao de
fato ao tempo da promulgacdo da emenda n° 9. Assim, evidente que tal modalidade extintiva
do vinculo, da forma como posta, havia sido redigida, com o objetivo Unico de regularizar
situacOes antes existentes. Assim, quando ndo houvesse mais casais que preenchessem tais
requisitos, dar-se-ia por inatil o referido permissivo.

Destarte, a mencionada alteracdo do requisito temporal do divorcio consistiu na
reducdo de 02 (dois) para 01 (um) ano de separacdo judicial. Cite-se ainda que a Carta Magna
de 1988 institucionalizou o divorcio direto, fixando como prazo para este o transcorrer de 02
(dois) anos de separacgéo de fato. (STOLZE; PAMPLONA, 2011).

Nesse ambito, assim prelecionava a época o art. 226 da CF/88, em seu paragrafo
6°: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia separagdo judicial por
mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de
dois anos”.

O avanco mais significativo, pode-se afirmar, diz respeito a consequéncia
imediata da institucionalizacdo do divorcio direto: a separacdo judicial passou a ser um
processo facultativo. Assim, ndo era mais peremptdria a separacdo judicial, podia o casal
simplesmente optar pela via do divdrcio direto, deixando escoar o lapso temporal de mais de
02 (dois) anos de separagéo de fato.

Nessa esteira, preleciona Yussef Said Cahali (2005, p. 50):

Com a inovagdo legal assim possibilitada, alids o instituto da separacdo judicial
perde muito da sua relevancia, pois que terd deixado de ser a antecadmara, o preltdio
necessario para sua conversdao em divorcio; a opcdo pelo divércio direto possivel
revela-se natural para os c6njuges desavindos, inclusive sob o aspecto econdmico,
na medida em que lhes resolve em definitivo a sociedade conjugal.

Assim, a Lei n® 6.515/77 teve que ser adaptada a nova ordem constitucional, o que

veio a ocorrer através da Lei n°® 7.841/89. Por meio desta lei, foi revogado o art. 38 da Lei do
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Divorcio que, como antes mencionado, limitava a sua concessao a apenas uma unica vez por
pessoa. Além disso, foi modificado o art. 40, que excepcionava a concessdo do divorcio
direto, passando agora 0 mesmo a adaptar-se a nova disciplina do instituto, segundo a
Constituicao Federal. Outra modificacdo significativa foi a revogacao do § 1° também do art.
40, que vinculava ainda a concessdo do divoércio direto a apresentacdo das causas elencadas
nos arts. 4° e 5° da Lei do Divorcio.

O advento do Novo Cddigo Civil ndo produziu nenhuma alteracdo digna de
grandes consideracBes no regramento da dissolu¢do do vinculo. Manteve-se a dualidade de
institutos regulando a matéria. As disposicOes referentes a dissolu¢do do vinculo encontram-
entre os arts. 1571 e 1582, nos quais é dada uma especial atencdo a figura da separacao
judicial, pouco se referindo o Codigo, nesse sentido, ao divarcio em si. Ressalte-se que 0
novo diploma legal revogou os dispositivos de ordem material da Lei do Divércio.

O alargamento das causas pelas quais pode ser reconhecida a insuportabilidade da
vida em comum foi outra novidade. E o que se pode inferir do paragrafo Gnico do art. 1573,
pelo qual o juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida
em comum. Portanto, o rol apresentado no mesmo dispositivo legal é meramente
exemplificativo.

Destarte, permaneceu a imputacdo de causas culposas para a dissolucdo do
casamento mediante a separacdo judicial requerida por um dos cdnjuges (divorcio-sangao).
Por outro, o novo Cdédigo inovou no sentido de permitir que o divorcio fosse concedido
contado mais de um ano da concessao da medida cautelar de separacéo de corpos.

Anos se passaram desde que a Constituicdo da Republica instituiu em nossa
ordem juridica as mudancgas antes referidas, até que, em 2010, veio a lume a Emenda n° 66, a
qual suprimiu a parte final do § 6° do art. 226. Mais mudancas e, mais uma vez, bastante
aguardadas pela sociedade em geral.

As alteracGes chegaram em boa hora. Contudo, a impreciséo do texto legal fez
surgir uma verdadeira celeuma acerca de sua correta interpretacdo. Houve até quem
entendesse que a referida previsdo legal ndo se revestia de eficacia imediata, portanto, tudo
devia permanecer como antes, inclusive com relagdo aos requisitos temporais, até que o
dispositivo fosse devidamente regulamentado.

Para além das discussdes doutrinarias, o tema esta longe de ser consenso e possui
evidente importancia pratica. Importante ressaltar que ja existe Projeto de Lei no sentido
revogar as disposi¢des do Codigo Civil inerentes a separacdo judicial. O Projeto Lei

7.661/2002, de autoria de Sérgio Barradas Carneiro, atualmente em tramitacdo na Camara dos
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Deputados promete por fim a discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema, uma vez

que propde a revogacao dos dispositivos de Codigo Civil que versam sobre o assunto.
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3 A DISCIPLINA DA MATERIA ANTES DA INSTITUICAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N°66/2010

Antes que a disciplina da emenda n°® 66/2010, bem como seus efeitos, seja
efetivamente ventilada neste trabalho, faz-se imprescindivel para a melhor compreensdo do
tema uma digressao aos diplomas legais que anteriormente regulamentavam a matéria. Dentre
0S mesmos, a ilustre conhecida Lei do Divorcio e ainda o Novo Cédigo Civil.

Bem verdade é que, ao longo das décadas, a matéria foi sofrendo adaptacoes
através de entendimentos dos tribunais. Isto, evidente, para que ela melhor se amoldasse ao
recorte social de cada época. Nada mais justo, visto que, como ja mencionado no capitulo
anterior, as alteracfes realmente significativas na lei ocorreram muito lentamente, e neste
diapasdo, coube a jurisprudéncia encontrar meios de dar a legislacdo a melhor interpretacdo
para cada caso.

E nesta topica, que se inicia o presente capitulo, o qual objetiva analisar
principalmente a regulamentacao legal mais recente acerca do objeto de estudo deste trabalho

monogréfico; nesse sentido, ressalte-se, a Lei do Divorcio e o Novo Codigo Civil.

3.1 A separacéo consensual

O regramento acerca dessa espécie de separacdo encontra-se descrito nos arts.
1.120 a 1.124 do Cdodigo de Processo Civil e art. 1.574 do Novo Cdédigo Civil. Entende-se que
as normas procedimentais previstas na Lei do Divorcio continuam em vigor, vez que o
Codigo Civil ndo as revogou, pois este estatuto nada dispbe sobre o procedimento da
separacao consensual.

O instituto surgiu para o ordenamento juridico patrio através do art. 4° da Lei do
Divorcio, o qual prevé separacdo judicial, através de homologacdo judicial, por mutuo
consentimento para casamentos ocorridos ha mais de 02 (dois) anos.

Como se pode inferir do acima mencionado, inicialmente a Lei do Divércio fazia
mencgdo a um lapso temporal de mais 02 (dois) anos de casamento como requisito para a
obtencdo desta espécie de separagdo. Extremamente Obvio o exagero de tal prazo que, apés a

regulamentacédo pelo Novo Caodigo Civil, foi reduzido para 01 (um) ano.
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Tal prazo € referido na doutrina habitualmente como periodo de prova, justamente
por que teria sido fixado pelo legislador em razéo do fato de que o primeiro ano de
matrimonio seria de adaptacdo do casal a vida em comum. Destarte, ndo seria suficiente para
decidir pela ruptura do vinculo eventual desconcerto durante esse lapso.

Maria Berenice Dias (2007, p. 275) sempre criticou duramente ndo s6 extensdo do

lapso temporal, mas também a imposicao de tal prazo, que agora ndo mais existe:

Cabe indagar qual seria 0 motivo de o Estado opor-se ao desejo de pessoas maiores,
capazes e no pleno exercicio de seus direitos. Se livremente casaram, nada justifica
ndo disporem da mesma liberdade para por fim ao casamento. Portanto, o que a lei
chama de separacdo consensual, de consenso pouco tem, nem é tdo livre assim a
vontade das partes.

Ainda conforme a mesma autora, essa exigéncia temporal produziria algumas
fraudes, uma vez que 0s casais ndo estariam dispostos a esperar um ano pela separagéo
judicial. Assim, haveria simulacdo uma de separagéo litigiosa com imputacdo de uma falsa
culpa a um dos conjuges, que seria reconhecida ou ndo contestada pelo outro, havendo,
portanto, decretacdo da separacédo judicial mediante tal expediente.

Na realidade, o implemento do lapso temporal pode ocorrer durante o curso da acdo

de separagdo, como é possivel notar em acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

SEPARACAO JUDICIAL CONSENSUAL. IMPLEMENTACAO DO PRAZO
MINIMO LEGAL NO CURSO DO FEITO. POSSIBILIDADE. Contando 0s
litigantes mais de um ano de casados, é juridicamente possivel a separagdo
consensual, mesmo que a implementacdo desse prazo tenha se dado no curso do
processo. Inteligéncia do art. 462 do CPC. Recurso provido. SEPARACAO
JUDICIAL CONSENSUAL. IMPLEMENTACAO DO PRAZO MINIMO LEGAL
NO CURSO DO FEITO. POSSIBILIDADE. Contando os litigantes mais de um ano
de casados, é juridicamente possivel a separacdo consensual, mesmo que a
implementacdo desse prazo tenha se dado no curso do processo. Inteligéncia do art.
462 do CPC. Recurso provido. (TJRS - Apelacdo Civel N° 70011911278, Relator:
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Sétima Céamara Civel,
J:21/09/2005).

No mesmo sentido, acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

SEPARACAO CONSENSUAL - TEMPO EXIGIDO SO COMPLETADO
POSTERIORMENTE AO AJUIZAMENTO DO PEDIDO - INOPORTUNIDADE
DE DECLARACAO DA CARENCIA DE ACAO, POR NAO MAIS EXISTIR
RAZAO HABIL A SUSTENTAR A CONTINUIDADE DO CASAMENTO. Se,
embora s6 completado o tempo minimo (biénio) para decretar-se a separagdo
consensual ‘posteriormente ao ajuizamento do pedido’, deve-se, mesmo assim,
deferi-lo (ele, pedido), sendo inoportuno declarar-se a caréncia de acdo, se ja nao
mais existe motivo plausivel para manter os cdnjuges casados, ou seja, para
sustentar a continuidade do casamento, este reconhecidamente combalido. Invoca-
se, inclusive, o principio da economia processual, para atendimento do pedido
(TIMG - Apelagdo Civel n° 000.228.096-4/00. Rel. Des. Hyparco Immsei, Quarta
Camara Civel, J: 29/08/2002, DJ: 01/10/2002).
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O prazo pode ainda ser desconsiderado no caso de os cOnjuges ja haverem sido
casados anteriormente. O mesmo raciocinio ndo se aplica ao casal que convivia anteriormente
ao casamento em situacdo de concubinato. Neste caso, deve haver o decurso de um ano de
matrimonio. Para a doutrina, no que concerne ao casamento religioso, o marco inicial é a data
da celebracédo das nupcias. (NADER, 2006).

A separacdo consensual é procedimento de jurisdi¢do voluntéria, haja vista o fato
de ndo haver um conflito a ser solucionado. Ha, na realidade, a geréncia de interesses
privados, como afirma Carlos Roberto Gongalves (2005), no sentido de efetivar um acordo
celebrado, em tese, mediante livre declaracdo de vontade de ambos.

Nesta modalidade, ndo ha necessidade de se arguir qualquer motivo para que seja
homologado o pleito de separacéo,

A peticdo inicial devera ser instruida com a certiddo de casamento, ndo somente
para a prova das nupcias, como também para a prova do decurso do prazo. O acordo deve
ainda versar sobre a partilha de bens, a guarda, a educagdo e o sustento dos filhos, os
alimentos eventualmente devidos. Por questdo de maior seguranca juridica, da exordial devem
constar ndo so a assinatura das partes envolvidas, mas também de advogado.

O acordo deve versar também sobre o uso do nome. Em caso de ndo haver
manifestacdo, deve se entender que o conjuge que usa o sobrenome do outro optou por
conservar seu nome de casado. Contudo, se optar por renunciar o uso do nome, nao podera
voltar a usa-lo, sendo este o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2005).

A fixacdo dos alimentos deve ser especificada no acordo. Da sua omisséo infere-
se a desnecessidade da prestacdo alimenticia. Na realidade, os alimentos sdo irrenunciaveis,
podendo apenas ser dispensados pelo cénjuge necessitado. Dessa forma, podera este, vindo
posteriormente a necessitar, formular pleito de alimentos. Sobre a irrenunciabilidade dos
alimentos, a Sumula n°® 379 do STF dispbe que, no acordo de desquite, ndo é admitida a
renlncia aos alimentos; estes poderdo ser pleiteados ulteriormente. Ap6s a edicao da referida

simula o STF admitiu a renincia de alimentos apenas na seguinte situacéo:

DESQUITE AMIGAVEL. RENUNCIA A ALIMENTOS POR PARTE DA
MULHER. RENUNCIA ADMITIDA SE A MULHER POSSUIR BENS OU
RENDAS QUE LHE GARANTAM A SUBSISTENCIA. SUMULA 379
MANTIDA, COM EXPLICITACAO. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

(STF - Recurso Extraordinério n°® 85019. Rel. Min. Rodrigues Alckmin. Brasilia.
Tribunal Pleno, J: 03/111977, Publicado em: EMENT VOL-01091-01 PP-00501
RTJ VOL-00085-01 PP-00208).
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O Cadigo Civil de 2002 dispde em seu art. 1.707 que o credor pode ndo exercer 0
direito a alimentos, porém lhe é vedado renunciar a tal prerrogativa, ressaltando ainda que
este é crédito insuscetivel de cessdo, compensacdo ou penhora. Portanto, a partir da edi¢cdo do
novo diploma civil passou o aludido dispositivo a regulamentar a matéria, entretanto,
continuando em vigor o entendimento do STF com relacdo a possibilidade de renuncia
qguando o ex-cOnjuge possuir rendas ou bens que lhe garantam a subsisténcia, conforme
assegura Paulo L6bo (2011).

Quanto a partilha de bens, é curioso ressaltar que o art. 1.581 do CC aduz que o
divércio pode ser concedido sem prévia partilha de bens. Por outro lado, pelo art. 1.575 do
mesmo Cddigo Civil, “a sentenca de separagdo judicial importa a separagdo de corpos e a
partilha de bens”. (BRASIL, 2002, online).

Visivel a incoeréncia entre os dois artigos, tendo em vista que se o divércio pode
ser realizado sem a prévia partilha de bens, nada mais natural que assim também ocorra com a
separacdo. Nesse sentido, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 6.960/2002, pelo
qual o art. 1.571 ja citado passaria a dispor que a partilha de bens poderia ser feita em juizo
sucessivo, isto é, apos todo o processo de dissolucao do vinculo conjugal.

No entanto, € possivel que o projeto de lei mencionado, o qual corrigiria a
confuséo entres os dispositivos legais, perca seu objeto; se aprovado outro projeto de lei, o de
n°® 7.661/2010, o qual pretende revogar todas as disposi¢cdes sobre separagdo judicial do
Cadigo Civil, inclusive, o art. 1.575. Assim ndo faria mais sentido falar em incongruéncia
entre os dois artigos, vez que aquele que trata da separacdo judicial seria revogado. Na
realidade, a revelia da apontada falha legislativa, a partilha de bens pode sim ser realizada
apos a homologacdo da separacéo.

Ainda sobre a partilha, esta pode ser realizada de forma desigual, caso em que sera
devido o imposto de reposicao, conforme a Simula 116 do Supremo Tribunal Federal. Eventuais
desigualdades durante a partilha podem ser consideradas como doagdo entre 0s cOnjuges.

Questdo controvertida é a da promessa de doa¢do em acordo de separacéo judicial,
relativamente a bens imdveis aos filhos. Indaga-se acerca da possibilidade de vinculacéo
obrigatoria do promitente. Quanto a promessa de doa¢do com encargo, ndo ha muito que se
cogitar, se o encargo ja foi cumprido, uma vez que, em tal caso, havera obrigatoriedade no
cumprimento da promessa. (GONCALVES, 2005). O problema reside em relacdo as

promessas de doacgdes puras. Até onde iria a liberalidade do doador.
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Explica Carlos Roberto Goncgalves (2005) que, para uma corrente, a sentenca
homologatoria seria suficiente para cumprir a promessa de doagdo, fazendo com o seu
inadimplemento pudesse ser exigido como doacao ordinaria.

Para outra corrente, ainda segundo o mesmo autor, ndo ha possibilidade fatica
para a promessa de doacéo, haja vista 0 comprometimento da liberalidade do ato de doar. Ora,
nesse sentido, a promessa vincularia o promitente, ndo se coadunando com a esséncia do
instituto da doacéo.

Sobre o tema, aduz Paulo Nader (2006, p. 256): “Se as promessas em geral sao
exigiveis, argumento especial hd em favor das firmadas em separagdes consensuais, pois
nestas a doagdo quase sempre € conditio sine qua non da dissolucdo da sociedade conjugal”.

Na realidade, a liberalidade ocorre no momento em que se anui a promessa de
doacdo, o promitente assume voluntariamente a obrigacdo. Ademais, o Superior Tribunal de

Justica ja se posicionou no sentido da obrigatoriedade da promessa:

CIVIL. PROMESSA DE DOACAO VINCULADA A PARTILHA. ATO DE
LIBERALIDADE NAO CONFIGURADO. EXIGIBILIDADE DA OBRIGA(;AO.
LEGITIMIDADE ATIVA. A promessa de doacdo feita aos filhos por seus genitores
como condicdo para a obtengdo de acordo quanto a partilha de bens havida com a
separacdo ou divércio ndo é ato de mera liberalidade e, por isso, pode ser exigida,
inclusive pelos filhos, beneficiarios desse ato. Precedentes. Recurso Especial
provido. (STJ - REsp 742.048/RS, Rel. Ministro Sideni Beneti, Terceira Turma,
J:14/04/2009, DJ: 24/04/2009).

Também para Yussef Said Cahali (2005), a promessa de doacdo é possivel,
sujeitando-se apenas a certos requisitos. Para ele, enquanto ndo houver a efetiva realizacéo da
doacdo, a promessa fica condicionada a possibilidade de modificacdo da avenca ou ainda a
reconcilia¢do do casal.

Quanto aos aspectos procedimentais, a oitiva dos conjuges sobre os motivos da
separacgdo é obrigatdria antes da homologacédo, sob pena de arquivamento do pedido. Muito
criticada tal exigéncia, uma vez que dificulta a realizacdo do procedimento de separacdo por
pessoas que se encontram impossibilitadas de comparecer em juizo. Ademais, argumenta-se
ainda que se o casamento pode ser realizado por procuracdo, ndo haveria motivo para evitar-
se que sua dissolucdo ocorresse do mesmo modo. A imprescindibilidade de tal requisito vem

sendo atenuada pela jurisprudéncia:

SEPARAGCAO CONSENSUAL. AUDIENCIA DE RATIFICACAO.

Ainda que haja a determinacdo legal e seja recomendavel a realizacdo da audiéncia
de ratificacéo, excepcionalmente pode ser dispensada, principalmente quando néo ha
filhos, nem obrigacdo alimentar. Ndo se verificando vicio na manifestacdo de
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vontade das partes, possivel chancelar a separagdo consensual, sem a formalidade.
Agravo desprovido por maioria. (TJRS - Agravo de Instrumento n°® 70012081089.
Rel. Des. Maria Berenice Dias, Sétima Camara Civel, J: 09/11/2005, DJ:
22/11/2005).

No mesmo sentido, acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

DIVORCIO CONSENSUAL DIRETO - CONJUGE, RESIDENTE NO
EXTERIOR, REPRESENTADO POR PROCURADOR COM PODERES
ESPECIAIS - IMPOSSIBILIDADE DE COMPARECIMENTO A AUDIENCIA
DE CONCILIACAO - ADMISSIBILIDADE DO PEDIDO - NECESSIDADE DE
AUDIENCIA PARA RATIFICACAO DO PEDIDO E SOLUCAO SOBRE
QUESTOES RELATIVAS A FILHA E BENS DO CASAL.- No divorcio
consensual direto, o fato de um dos cénjuges residir no exterior, a impossibilitar seu
comparecimento a audiéncia preliminar de conciliacdo, ndo induz a extingdo do
processo sem julgamento de mérito, por impossibilidade juridica do pedido. O
processo deve prosseguir, facultando-se a producdo de provas, designando-se
audiéncia de ratificacdo do pedido, com a presenga do procurador constituido,
munido de procuragdo com poderes especiais, ato no qual se decidira sobre as
demais questdes relativas a filha menor, pensdo alimenticia e bens a partilhar.
(TIMG - Apelacdo Civel n° 1.0105.08.257557-9/001, Rel. Des. Wander Marotta,
Sétima Camara Civel, J: 24/09/2009, DJ: 17/04/2009).

Estando o juiz convencido do desejo dos conjuges de se separar, serdo reduzidas a
termo as declaracdes dos cOnjuges e serd ouvido Ministério Publico, no prazo de 05 (cinco).
Findo este procedimento, o magistrado deve homologar o acordo.

Do contrério, caso este ndo esteja convencido sobre o animo dos conjuges de
separar, devera ocorrer audiéncia de ratificagdo, com intervalo de 15 (quinze) a 30 (trinta)
dias entre as duas audiéncias. Na realidade, o juiz pode optar por ndo homologar o pedido de
separacdo, se estiver convencido de que as clausulas ou alguma clausula do acordo néo
preserva suficientemente o direito dos conjuges, na diccdo do paragrafo Gnico do art. 1.574 do
novo Diploma Civil.

Repetiu 0 Codigo a diccdo do § 2° do art. 34 da Lei n° 6.515/77. Em geral, a
recusa de homologacdo do acordo ocorre em geral, conforme leciona Carlos Roberto
Gongcalves (2005), pelo fato de aquele ndo preservar aos interesses da prole, notadamente, no
que respeita a guarda e ao sustento.

Ressalte-se que nada impede o juiz de homologar a separacdo, decretando o fim
dos deveres conjugais de fidelidade e coabitacdo, bem como o fim do regime de bens,
excluindo de tal homologacéo as clausulas que julgar injustas ou atentatorias aos interesses de
um dos conjuges ou da prole (CAHALI, Yussef Said, 2005).

Tem-se que o art. 1.123 do Codigo de Processo Civil aduz que é licito a qualquer

tempo, no curso de um procedimento litigioso de separacédo, a conversao deste em consensual.
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De mencionar-se que a Lei n® 11.441/2007 inseriu o art. 1.124-A ao Cdédigo de
Processo Civil, o qual permitiu que a separacdo consensual fosse realizada em cartério. A
inovacdo legal que, por 6bvio, objetivou facilitar o procedimento da dissolu¢do do vinculo

provocou inimeros questionamentos, a partir do que ficou disposto, assim:

Art. 1.124-A. A separagdo consensual e o divorcio consensual, ndo havendo filhos
menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos,
poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposicGes
relativas a descricdo e a partilha dos bens comuns e a pensédo alimenticia e, ainda, ao
acordo quanto a retomada pelo cdnjuge de seu nome de solteiro ou a manutencéo do
nome adotado quando se deu o casamento (BRASIL, 1973, online).

O cerne das discussdes acerca do mencionado dispositivo legal encontra-se no
fato de ser obrigatorio ou ndo o uso do procedimento extrajudicial. Assim, para alguns, o art.
1.124-A teria excluido o procedimento judicial de separacdo consensual.

Né&o é possivel concordar com tal posicionamento, haja vista que o procedimento
extrajudicial de separacdo tem por objetivo ser mais uma opcdo aos separandos. N&o foi
intencdo do legislador restringir direitos, mas sim amplia-los. Fosse outro o posicionamento
que objetivou tal norma, estar-se-ia diante de uma figura inconstitucional, vez que inc.
XXXV, art. 5° da CF/88 prevé: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito” (BRASIL, 1988, online).

Nesta ordem de ideias, impossivel limitar o acesso ao Judiciario, condicionando-
0 a um primeiro contato com a esfera administrativa, sem ferir preceito constitucional.
Portanto, resta afastada a tese de que ndo h& mais possibilidade de separa¢do consensual
judicial.

A via extrajudicial fica assim reservada como uma opcdo a judicial para os
separandos que ndo possuem filhos menores ou incapazes. No entender de Rolf Madaleno
(2011, p. 260), também os casais com filhos menores ou sem filhos capazes, de uma maneira
geral, possuiriam a via extrajudicial como alternativa, caso ja houvessem solucionado pela via

judicial as questdes relativas aos filhos:

Em nada interfere o divorcio extrajudicial se o casal ja cuidou de acordar acerca da
guarda e dos alimentos da sua prole menor ou incapaz em precedente demanda
judicial, litigiosa ou consensual, especificamente de guarda e de alimentos, ou
mesmo se ja tratou desses itens em uma antecedente separacdo consensual de
corpos, judicialmente homologada e transitada em julgado.

Ressalte-se que a previséo legal seria no sentido de que o instrumento lavrado em

cartorio ndo depende de homologacdo judicial, 6bvio, sendo titulo habil para o registro civil e
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de imoveis. Quanto a sentenga do procedimento judicial, devera ser averbada no registro civil
e, em havendo bens imdveis, no competente registro destes.
Por fim, cabe enfatizar o entendimento exposto na Sumula 305 do STF, pela qual

0 acordo de desquite ap06s a ratificacdo pelos conjuges ndo comporta retratagéo.

3.2 A separacao litigiosa

A separacéo litigiosa ocorre a pedido de um dos conjuges e com a imputacdo de
culpa ao réu. Ressalte-se que, a ndo ser quanto a espécie de separacdo fundada no abandono
de lar, aqui ndo ha requisito temporal, como na modalidade consensual.

Reza o art. 1.572 do Cddigo Civil de 2002, que: “Qualquer dos cénjuges podera
propor a acdo de separacao judicial, imputando ao outro qualquer ato que importe grave
violacdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum” (BRASIL, 2002,
online). O Cadigo repetiu a diccdo do art. 5° da Lei do Divércio, Lei n° 6.515, retirando a
espécie “conduta desonrosa” do texto do caput do artigo, o qual, no mais, semanticamente
falando, permaneceu igual.

Portanto, para que seja concedida dissolucdo litigiosa da sociedade conjugal é
necessaria a imputacdo de uma causa culposa e ainda que esta causa culposa tenha tornado
insuportavel a comunhéo de vida. Destarte, cabe ao juiz, de forma até criticavel, imiscuir-se
na vida privada do casal para investigar se a causa imputada como motivo da separacéo
verdadeiramente tornou impossivel a vida em comum.

Na realidade, esta ndo é tarefa facil. E evidente a impossibilidade material de tal
averiguacdo, uma vez que cada cénjuge ird expor a sua versdo dos fatos, com o objetivo ver o
outro ser considerado culpado. Afigura-se até como inconstitucional tal investigacdo, vez que
o Estado, na tentativa de manter um vinculo falido, expbe a vida intima das pessoas
desnecessariamente, haja vista que o vinculo ja esta desfeito. Da leitura do art. 5°, inc. X, da
CF/88 pode-se inferir tal afirmacdo: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988, online).

Conforme Maria Berenice Dias (2011, online):
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A Constituigdo Federal é chamada de Constituicao cidada por priorizar a dignidade
da pessoa humana, consagrando como fundamentais os direitos a privacidade e a
intimidade, sendo a liberdade o pressuposto do Estado Democréatico de Direito. Ha
que reconhecer que ndo é somente paradoxal, mas é nitidamente inconstitucional
impor a quem busca a separac¢ao que invada a privacidade e desnhude a intimidade do
outro, sem que se possa atinar a razdo de o Estado se imiscuir na vida privada de um
casal e condicionar a desconstituicdo do casamento a identificacdo de um culpado.

O requisito da insuportabilidade, como antes mencionado, deve ser avaliado sob a
perspectiva da atribuicdo de culpa. Assim, ndo é suficiente que seja alegado a impossibilidade
de vida em comum, como também se faz necessario que esta esteja relacionada com algum
aspecto culposo arrolado no art. 1.573 ou ainda a ser avaliado discricionariamente pelo
magistrado, conforme o paragrafo Unico do supracitado artigo.

Na realidade, o simples fato de as partes entrarem em juizo para requererem a
separagdo ja deveria configurar prova suficiente da insuportabilidade da vida em comum.
Destarte, totalmente desnecesséaria a imputacdo de culpa, aspecto este que ja vem sendo

afastado pela jurisprudéncia, inclusive, antes mesmo do advento da emenda n°® 66/2010:

DIREITO DE FAMILIA. SEPARA(;AO. LITIGIOSA. CULPA. PARTILHA DE
BENS. ALIMENTOS. Entende-se que nos dias atuais ja se mostra de grande
consideracdo a irrelevancia de se aferir culpa na separacao judicial. Para que discutir
culpa, se o amor, o respeito, o carinho, a admiracéo e a fidelidade que nutriam o
casal se perdeu na rotina da convivéncia. Além de ndo ter sentido, é totalmente
desnecessério quando demonstrada a insuportabilidade da vida conjugal. E facultado
ao magistrado remeter as partes para as vias ordinarias, se constatado o conflito
quanto a partilha, podendo estas a qualquer tempo, requerer, em juizo de familia
sucessivo, a partilha dos bens com espeque na legislacdo pertinente. O critério
objetivo para a fixacdo da pensdo alimenticia, que deve ser livremente apreciado
pelo julgador de acordo com as peculiaridades do caso concreto e o principio da
proporcionalidade, busca o equilibrio entre as necessidades do alimentado e a
capacidade econdmica do alimentante. (TIMG - Apelacdo Civel n°
1.0694.08.045139-6/001, Rel. Des. Maria Elza, Quinta Camara Civel, J: 11/02/
2010, DJ: 03/03/2010).

Sao inimeros os julgados neste sentido. Como aponta Maria Berenice Dias
(2007), os motivos arrolados nos incisos do art. 1.573 do CC s&o, na verdade, consequéncias
da Unica causa plausivel do fim do matriménio: o fim do amor. Diante de tal motivo, ndo cabe
ao Estado impor Obices a dissolucdo do vinculo com o Unico objetivo de manter um
casamento fracassado.

Atualmente, o conceito de familia ndo € baseado tdo somente na instituicdo do
casamento, tendo em vista o surgimento de outras espécies de nucleos familiares, inclusive
reconhecidos pelo ordenamento juridico. Assim, ndo cabe mais ao Estado a tarefa de tentar

salvar a qualquer custo o matrimonio alheio; escolha esta que, de fato, s6 cabe ao casal.
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A culpa pode ser decretada também de forma reciproca. Se o juiz constatar que
ambos os conjuges concorreram para o fim do matriménio sera decretada a separagdo por
culpa reciproca. Anteriormente a culpa reciproca somente podia ser decretada quando o réu,
ao invés de apresentar simples contestacdo, oferecesse reconvencdo ou defesa em demanda
autdbnoma. Conforme Paulo Nader (2006), os tribunais pétrios, entretanto, foram aos poucos
modificando tal entendimento. Assim, hodiernamente, € pacifico que a culpa reciproca pode
ser decretada sem necessariamente haver uma reconvencdo ou mesmo demanda autdnoma.

Nesse sentido, posiciona-se o Superior de Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO JUDICIAL. ALEGACAO DE CULPA
RECIPROCA. FATO CONHECIDO NO CURSO DA ACAO. AUSENCIA DE
RECONVENCAO. FORMALIDADE SUPERADA.

Nos casos de separacéo judicial, a inércia do réu em ndo propor reconvencdo nao &,
necessariamente, ébice para que o Juiz examine a pratica de adultério pelo réu sé
alegada ap6s a contestacdo, presumido fato que somente chegou ao seu
conhecimento quando do depoimento de testemunha arrolada pela autora.

Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(STJ - Recurso Especial n® 115.876/SC, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Quarta
Turma, J. 16/11/1999, DJ: 03/04/2000).

As causas culposas de dissolucdo da sociedade conjugal encontram-se elencadas
no art. 1.573 do Cadigo Civil. O rol de causas em exame ndo € taxativo, mas sim
exemplificativo, uma vez que o paragrafo unico do dispositivo legal mencionado faculta ao
magistrado a prerrogativa de decretar a insuportabilidade da vida em comum com base em
outros elementos que ndo os ali especificados.

A jurisprudéncia atenuou bastante o uso do rol do art. 1.573 do CC, como se pode

apreender em varios julgados:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. SEPARACAO JUDICIAL CUMULADA COM
PEDIDO DE PARTILHA DOS BENS DO CASAL. JULGAMENTO DA
PARTILHA DOS BENS POSTERGADO. INTELIGENCIA DO ART. 1.581, DO
CC. APELO IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1 — ‘Ainda que se requeira a
separacdo judicial com imputacgdo de culpa e essa ndo reste provada nos autos, o juiz
pode decreta-la caso verifique, nas provas coligidas aos autos, a insuportabilidade da
vida em comum, situacdo em que a decretacdo da separagdo ndo implica julgamento
diverso do pedido’ (REsp 466329, Ministra Nancy Andrighi). 2 - E cabivel postergar
o julgamento da partilha dos bens, a considerar que o art. 1.581, do CC, estipula que
o divorcio pode ser concedido sem que haja prévia partilha de bens, autorizando, por
aplicacdo anal6gica do preceito, possa ser também a separacdo judicial decretada
sem que haja prévia apreciacdo da partilha dos bens que integram o patriménio do
casal. 3 - Apelo conhecido e improvido. Sentenca mantida. VISTOS, relatados e
discutidos estes autos ACORDAM os Desembargadores que compdem a Primeira
Camara Civel do egrégio Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, de
conformidade com a ata e notas taquigraficas que integram este julgado, a
unanimidade, conhecer e negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator. (TJES - Apelacdo Civel n°® 11040061969, Rel. Arnaldo Santos Souza,
Primeira Camara Civel, J: 14/08/2007, DJ: 05/09/2007).
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No mesmo sentido acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

FAMILIA. SEPARACAO LITIGIOSA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA
SENTENCA, POR CITRA PETITA, AFASTADA. RUPTURA DA SOCIEDADE
CONJUGAL, RESPONSABILIDADE PELO ROMPIMENTO.
INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM. DESCABIMENTO DA
ATRIBUICAO DE CULPA PELO TERMINO DO CASAMENTO.
MANUTENCAO DO APELIDO DO CONJUGE. EXCLUSAO DO
PATRONIMICO QUE CONSTITUI A EXCECAO NA LEI CIVIL. ALIMENTOS.
VERBA DEVIDA A EX-MULHER APOS MAIS DE 20 ANOS DE
CASAMENTO. VIRAGO SEM PROFISSAO E COM PROBLEMAS DE SAUDE.
MAJORACAO RECOMENDAVEL. ANALISE DO BINOMIO ALIMENTAR
(OU TRINOMIO, PARA ALGUNS) DIANTE DO CONJUNTO DOS FATOS.
CONFRONTO DAS NECESSIDADES DE QUEM PERCEBE E DAS
POSSIBILIDADES DE QUEM PAGA (CC, ART. 1.694, § 1°). AJG DEFERIDA
AO VARAO. RENDIMENTOS QUE SUPERAM DEZ SALARIOS MINIMOS,
BENEFICIO CASSADO. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(SEGREDO DE JUSTICA) (TJRS - Apelacao Civel N° 70021865910. Rel. Luiz Ari
Azambuja Ramos, Oitava Camara Civel, J: 06/12/2007, DJ: 12/12/2007).

E ainda, em posicionamento sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justica:

Direito civil. Familia. Ac¢do de separacdo judicial. Pedidos inicial e reconvencional
fundados na culpa. Ndo comprovacao.

Insuportabilidade da vida em comum. Decretagdo da separacdo sem atribuicdo de
causa. Possibilidade.

- Verificada a insuportabilidade da vida conjugal, em pedidos de separacdo com
reciproca atribuicdo de culpa, por meio de agdo e reconvencdo, e diante da auséncia
de comprovacdo dos motivos apresentados conforme posto no acordao impugnado,
convém seja decretada a separacao do casal, sem imputacéo de causa a nenhuma das
partes.

- Ressalte-se que, apds a sentenca de improcedéncia dos pedidos de separa¢do com
culpa, as partes formularam peticdo conjunta pleiteando a dissolug¢do do vinculo
conjugal, com fundamento no art. 1.573 do CC/02, e mesmo assim néo alcangaram o
desiderato em 2° grau de jurisdicéo.

- Dessa forma, havendo o firme propdsito de dissolu¢do do vinculo matrimonial,
nada obsta que o decreto de separacdo-san¢do seja modificado para o de separacao-
remédio.

Recurso especial conhecido e provido. (STJ - Recurso Especial n® 783.137/SP, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, J: 25/09/2006, DJ: 09/10/2006).

Como é possivel notar a partir dos julgados supramencionados, o desprezo quanto
ao pressuposto da culpa na separacao litigiosa esta se tornado comum. Para maior parte da
doutrina a decretacdo de culpa deve ser definitivamente afastada das acOes de separagédo
judicial. Este é o posicionamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011),
bem como Paulo L6bo (2011). Em sentido contrério, posiciona-se Regina Beatriz Tavares da
Silva (2011, online).

Por fim, diante da controvérsia doutrinaria apresentada, o proximo item se propde

a discutir brevemente as causas culposas da separacéo judicial.
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3.2.1 Hipoteses de separacao judicial culposa

Sdo cinco as hipdteses culposas mencionadas no art. 1.573 do Codigo Civil, quais
sejam: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave, abandono voluntéario do lar
conjugal, durante um ano continuo, condenacéo por crime infamante, conduta desonrosa.

Cada uma destas hipoteses foi baseada no descumprimento dos deveres conjugais

previstos no diploma civil:

Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cdnjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;

V - respeito e consideragdo matuos (BRASIL, 2002, online).

3.2.1.1 Adultério

O descumprimento do dever de fidelidade reciproca gera a violagdo contida no
inc. | do art. 1.573 do CC/02. A fidelidade reciproca refere-se, portanto, ao dever de
monogamia, mas especificamente ao fato de que as praticas sexuais somente podem ocorrer
entre os cbnjuges. Caio Mario da Silva Pereira (2007, p. 258-259) assim conceitua o
adultério: “a quebra do dever de fidelidade, [...] se constitui do comércio sexual propriamente
dito (copula carnal), que é o ato consumado, e bem assim do praticado por processo artificial
ou contra natureza”.

Portanto, para a configuracdo do adultério deve haver conjuncdo carnal. Os atos
preparatdrios, o simples flerte ndo constituem adultério. Podem estes configurar a pratica de
injuria, mas ndo de adultério. Na realidade, é de dificil prova a materialidade da violacdo aqui
apontada, uma vez que deve haver prova nos autos de que houve copula carnal fora dos
limites do casamento. Segundo Paulo Nader (2006), tanto é assim, que, na pratica, 0S
advogados costumam alegar, em casos dessa natureza, a ocorréncia de injaria grave e nédo de
adultério.

O adultério so resta consumado se houver, aléem da conjuncgéo carnal, a intengéo

do conjuge de pratica-la. Atos despidos de livre manifestacdo de vontade, como € o caso do
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estupro ou de a pessoa estar sob o efeito de embriaguez involuntéria, ndo caracterizam
violagdo a fidelidade reciproca.

Por outro lado, importante ressaltar que ndo é exigida a habitualidade da traig&o.
Basta para configurar a quebra da fidelidade conjugal um s6 ato.

A separacdo de fato prolongada elide o dever de fidelidade. Nessa situag&o, ndo ha
que se falar em adultério. O § 1° do art. 1.723 do CC traz norma com entendimento similar
para efeito de reconhecer a unido estavel mesmo em face de casamento paralelo, desde que
haja evidéncia quanto a separagdo de fato do casal: “§ 1° A unido estavel néo se constituira se
ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso
de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente” (BRASIL, 2002, online).

O inc. VI do art. 1.521, referido na norma do supramencionado paragrafo
primeiro, refere-se ao impedimento de que pessoas casadas possam contrair novas nupcias.
Assim, pela leitura do § 1° do art. 1.723, estando a pessoa separada de fato e tendo esta &nimo
definitivo de romper a sociedade conjugal cessa o dever de fidelidade, nada impedindo,
inclusive, que ela constitua unido estavel.

De forma ldgica, o proprio Codigo Civil admite esta possibilidade, ndo sé
mediante tal dispositivo. Indo mais além, encontra-se o § 2° do art. 1.572, o qual permite
que a separacdo judicial se dé pela ruptura da vida em comum h& mais de um ano (aqui ha
uma separacdo de fato por mais de um ano). Ora, se h& possibilidade de se requerer a
separacdo judicial, ato de maior complexidade, por que motivo, entdo, haveria de
permanecer o dever de fidelidade reciproca? Assim, quando o casal ja se encontra separado
de fato e sem animo de reconciliagdo had mais de um ano, deve por consequéncia cessar
também o dever de fidelidade.

Questdo interessante diz respeito a inseminacdo artificial. Restaria configurado o
adultério em casos dessa natureza? O melhor posicionamento é de que ndo, uma vez que ndo
ha intencdo de trair e, no dizer Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 209), “a fecundagdo ndo
pertence a sexualidade, e sim a genitalidade, sendo um fato exclusivamente biolégico,

desvinculado da libido”.

3.2.1.2 Tentativa de morte
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Fato extremamente grave para o0 qual ndo é necessaria a verificagdo da
insuportabilidade de vida, uma vez que o proprio atentado contra a vida de um conjuge contra
0 outro ja induz a impossibilidade de comunhéo de vida. A prova ndo necessariamente precisa
vir de sentenca criminal condenatoria, bastando, para tanto, a prova de ato atentatorio contra a

vida do parceiro.

3.2.1.3 Sevicia ou injdria grave

Sevicia significa a agressao fisica. Ocorrida por meio de pancadas e maus tratos
que, acontecendo, inviabilizam a mantenca do relacionamento. E violacdo ao dever de mutua
assisténcia. Abrange, dessa forma, o comprometimento da integridade fisica do consorte.
Aqui também ndo é necessaria para que ocorra a quebra de dever conjugal a habitualidade das
agressdes. Apenas uma é suficiente para restar caracterizada a sevicia.

A injuria grave é a ofensa a integridade moral do outro cdnjuge, seja verbal ou por
gestos. Nao possui 0 mesmo significado da injdria tipificada pelo Direito Penal.

Para sua consumacdo é suficiente a pratica de um Unico ato injurioso, ndo se
exigindo a continuidade. Na realidade, se o consorte ofendido continua a coabitar com o
ofensor entende-se que houve, em tal situacdo, perddo tacito, uma vez que ofensa moral nao
foi tamanha a ponto de tornar a comunhéo de vida insuportavel.

Somente pode ser decretada a separagdo culposa com fundamento na injuria, a
partir da analise do caso concreto. Isto por que a configuracdo do fato injurioso é relativa. O
que é injurioso em uma dada situacdo, ndo o é em outra. Cabe, portanto, ao juiz, a partir da
analise fatica, perceber se houve ou nédo a injuria.

Ressalte-se que a conduta injuriosa é argumento muito utilizado pelos advogados
nos pedidos de separacao judicial culposa, exatamente por que esta figura juridica possui um
conceito por demais abrangente. Prova disso, sdo os exemplos que a doutrina aduz como
sendo capazes de caracterizar injaria. Paulo Nader (2006, p. 267) aponta, por exemplo,
“namoro, atos de libidinagem, falsa imputa¢ao de adultério”. Pode-se afirmar que as hipdteses
que envolvem a violacdo do dever de fidelidade reciproca, mas que ndo caracterizam

necessariamente o adultério, podem ser enquadradas como injdria.
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3.2.1.4 Abandono voluntério do lar conjugal

O abandono do lar conjugal é infracdo ao dever de vida em comum, no domicilio
conjugal (inc. 11, art. 1.566 do CC/02). A lei civil fixa o prazo de ano ou mais de abandono para
que esta modalidade de violagdo seja consumada. A doutrina critica a imposic¢éo de tal prazo,
tendo em vista que a Lei do Divorcio havia suprimido totalmente o prazo de 02 (anos) do Cédigo
Civil de 1916 para a configuracdo do abandono. O Novo Codigo Civil trouxe novamente para o
ordenamento juridico a exigéncia de um lapso temporal. Nesse sentido, encontramos 0s
posicionamentos de Carlos Roberto Gongalves (2005), Yussef Said Cahali (2005).

Além do elemento temporal, exigido pela lei, faz-se necessario que o consorte
haja abandono o lar voluntariamente e com o animo de romper o vinculo matrimonial. Assim,
se houver justo motivo para a auséncia do lar, ndo pode ser decretado o abandono, mesmo que
este seja superior a um ano. Destarte, se a auséncia se der, por exemplo, por motivo de doenga

ou de trabalho, ndo esta caracterizado o abandono como infracdo a dever conjugal:

APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL CONTENCIOSA. VIOLACAO
DE DEVER CONJUGAL. INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM.
AUSENCIA DE PROVA. 1 - NOS TERMOS DO ART. 5° CAPUT, DA LEI N°
6.515/77, PARA A SEPARACAO JUDICIAL CONTENCIOSA, EXIGE-SE
PROVA DA VIOLAGCAO DOS DEVERES DO CASAMENTO E QUE TAL
TORNE INSUPORTAVEL A VIDA EM COMUM. 2 - O FATO DA ESPOSA
RESIDIR NA CIDADE DURANTE A SEMANA, A FIM DE OFERECER
TRATAMENTO DE SAUDE ADEQUADO A FILHA MENOR, NAO IMPLICA
ABANDONO DO LAR CONJUGAL, MORMENTE PORQUE PASSA 0S
FINAIS DE SEMANA EM COMPANHIA DO ESPOSO E FILHOS NA ZONA
RURAL. 3 - NAO PROVANDO O APELANTE QUE A VIDA EM COMUM
TORNOU-SE INSUPORTAVEL, JULGA-SE IMPROCEDENTE O PEDIDO DE
SEPARACAO. 4 - APELO CONHECIDO E IMPROVIDO. (TJGO - Apelagdo
Civel n°® 53107-4/188. Rel. Des. José Pereira de Souza Reis, Terceira Camara Civel,
J: 07/12/2000, DJ: 09/01/2001).

Importante, por fim, esclarecer também que ndo pode haver a anuéncia do conjuge

com relagdo a saida do outro, conforme leciona Paulo Nader (2006).

3.2.1.5 Condenacéo por crime infamante
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A expressdo crime infamante é bastante abrangente, inclui, conforme Caio Mario
Pereira (2007), os crimes que “traduzem um vicio de personalidade tal, por parte do agente do
crime, que tornam absolutamente incompativeis o interesse coletivo na prestacdo de um
servico confiavel e de qualificacdo e o forte receio de que o interessado venha novamente a
revelar o grave vicio de conduta ja externado” (PEREIRA, 2007, p. 263-264).

Registre-se a necessidade de que haja condenacdo definitiva na esfera criminal
para que se possa imputar a violacdo mencionada, tendo em vista o principio constitucional da

presuncao de inocéncia, inc. LVII, art. 5° da CF/88.

3.2.1.6 Conduta desonrosa

A conduta desonrosa é a Ultima das hipdteses de grave violagdo aos deveres
matrimoniais previstas no art. 1.573 do CC/2002. O conceito de conduta desonrosa comporta
uma abrangente gama de significados e que, certamente, se identificam com aquilo que
poderia ser classificado como injdria grave.

Os exemplos apontados pela doutrina para ambas as figuras, por vezes,
confundem-se. Entretanto, esta discussao ndo possui nenhum relevo pratico, uma vez que a
decretacdo da separacdo judicial baseada em quaisquer das figuras aqui apontadas produzira
0s mesmos efeitos juridicos.

Pode-se dizer que a conduta desonrosa é de dificil conceituacdo. Segundo Paulo
Nader, seria “uma pratica que encerra um desvalor no plano moral e torna insuportavel a vida
conjugal” (NADER, 2006, p. 269). Para o mesmo autor, a conduta representaria um atentado
ndo s6 ao conjuge, mas um desvalor para sociedade em geral.

E possivel encontrar na jurisprudéncia alguns exemplos de configuragio de

conduta desonrosa:

SEPARACAO JUDICIAL CONTENCIOSA. IMPUTACAO DE GRAVE
VIOLACAO DOS DEVERES DO CASAMENTO. CONJUGE CULPADO.
PERDA DO DIREITO AO USO DO NOME DO MARIDO. E DA PENSAO
ALIMENTICIA. INJURIA. 1 - CONSIDERA-SE CONDUTA DESONROSA E
GRAVE VIOLACAO DOS DEVERES DO CASAMENTO QUANDO A
MULHER E ENCONTRADA NO QUARTO DO CASAL COM OUTRO
HOMEM, QUE NAO O SEU MARIDO, E, LOGO A SEGUIR ELE DALI SE
RETIRA AS PRESSAS, SEM CAMISA E DESCALCO, DEIXANDO UM PAR
DE SAPATO E OUTRO DE MEIAS. 2 - EVIDENCIADA A CULPA DA
MULHER, PERDE ELA O DIREITO DE USAR O NOME DO ENTAO MARIDO,
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BEM ASSIM A PENSAO ALIMENTICIA. 3 - NAO CONSTITUI INJURIA DO
MARIDO A MULHER, DE FORMA A DAR AZO A RECONVENCAO,
QUANDO A PROVA INDICIARIA E ROBUSTA E CONVINCENTE DA
CULPABILIDADE DAQUELA. 4 - APELO IMPROVIDO. (TJGO - Apelagdo
Civel n° 27921-4/188, Rel. Des. Juarez Tavora de Siqueira, Primeira Camara Civel,
J: 30/04/1992, DJ: 20/05/1992)

E ainda, acérddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA - USO DE BEBIDA ALCOOLICA PELO
VARAO - CONDUTA DESONROSA - INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM
COMUM - SEPARACAO DECRETADA. O uso habitual de bebida alcodlica pelo
cbnjuge-vardo, causando desentendimentos no seio do lar conjugal, perfaz-se em
conduta desonrosa, que, tornando insuportavel a vida em comum, enseja a
decretacdo da separacdo do casal. Recurso a que se da provimento. (TIMG,
Apelacdo Civel 000.255.548-0/00, Rel. Des. Kildare Carvalho, Terceira Camara
Civel, J: 27/06/2002, DJ: 02/08/2002)

Como se pode notar, o delineamento pratico da questdo deve ficar a cargo da

jurisprudéncia.

3.3 Outras modalidades de separacédo judicial

Além das mencionadas espécies de separacdo o Novo Codigo Civil prevé mais
duas possibilidades dissolucdo da sociedade conjugal: a separagdo por ruptura da vida em
comum e a separacdo por motivo de doenca mental grave.

A primeira esta prevista no § 1° do art. 1.572 e é uma espécie de separagdo-remédio,
isto &, irrelevante para a sua decretacdo a discussdo da culpa. Os elementos aqui avaliados seréo
unicamente os previstos no mencionado disposto legal, quais sejam: ruptura da vida em comum,
prazo superior a um ano e impossibilidade de reconstituicdo da sociedade conjugal. Ressalte-se
gue a ruptura da vida comum deve significar ndo sé o fato de os consortes ndo mais habitarem
sob 0 mesmo teto, mas também a intengdo de romper o vinculo conjugal.

A segunda diz respeito a separacdo havida em razdo de grave doenca mental

manifestada apos o casamento:

§ 2° O cobnjuge pode ainda pedir a separagdo judicial quando o outro estiver
acometido de doenca mental grave, manifestada apds o casamento, que torne
impossivel a continuagdo da vida em comum, desde que, apds uma duragdo de dois
anos, a enfermidade tenha sido reconhecida de cura improvavel (BRASIL, 2002,
online).
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Portanto, a doengca mental deve ser grave (condi¢cdo a ser avaliada por perito
nomeado pelo juiz) e manifestada apds o matriménio. A Lei do Divdrcio previa o implemento
de um prazo de 05 (cinco) anos para que o pedido de separacdo pudesse ser feito. Com o
advento da Constituicdo de 1988, perdeu o sentido tal prazo, uma vez que o lapso temporal
exigido para o divorcio direto passou a ser de 02 (dois) anos, sem a exigéncia de qualquer
requisito a ndo ser o referido decurso de 02 (dois) anos.

O § 3° do art. 1.572 prevé uma sangdo para o cénjuge que fizer o pedido de
separacdo com fulcro na aludida hipotese: “No caso do paragrafo 2°, reverterdo ao cénjuge
enfermo, que ndo houver pedido a separagéo judicial, os remanescentes dos bens que levou
para 0 casamento, e se o0 regime dos bens adotado o permitir, a meacdo dos adquiridos na
constancia da sociedade” (BRASIL, 2002, online).

Evidente que tal dispositivo somente possui aplicabilidade quando o casamento
houver sido realizado sob o regime da comunhdo universal de bens, situacdo em que séo
considerados comuns 0s bens anteriores e 0s posteriores a unido. Nesse diapasdo, 0 consorte
enfermo fara jus aos bens por ele adquiridos antes da unido e a meacdo do restante dos bens
comuns.

A lbgica leva crer que tal modalidade de separacdo é pouco utilizada tendo em
vista a possibilidade de divércio direto ap6s 0 mesmo lapso temporal e sem necessidade de
apontar qualquer causa para fim do casamento. Além disso, o divdrcio direto ndo prevé
qualquer sancdo para o conjuge que formulou o pedido. Dessa forma, € mais vantajoso

formular pedido de divorcio direto, através do qual ndo havera perda patrimonial.

3.4 Efeitos da separacao judicial

Com a decretacdo da separacdo judicial, qualquer que seja sua modalidade,
extingue-se a sociedade conjugal, porém permanece intacto o vinculo. Assim, permanece
incélume a relacgdo juridica instaurada entre os conjuges pelo casamento. Isto implica o fato
de estes estarem impedidos de contrair novas napcias até que se dé o divorcio. Interessante
notar que ha possibilidade de instauracio de unio estavel. E o que se infere da leitura do § 1°
do art. 1.723: “A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521;
ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente” (BRASIL, 2002, online).
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Na realidade, com a separacdo, ha o término dos deveres de fidelidade reciproca.
Assim, juridicamente falando os separados estdo livres para iniciarem novos relacionamentos,
apenas nao podem oficializa-los por meio do casamento.

Outra consequéncia da separacdo é¢ o fim do dever de coabitagdo. O que néo
impede que ex-conjuges continuem habitando a mesma residéncia, apenas ndo ha
obrigatoriedade quanto a isso.

Por outro lado, subsiste o dever de mutua assisténcia, limitado a prestacdo de
alimentos ao conjuge necessitado. Reza o art. 1.702 do CC que o cénjuge declarado inocente
na acdo de separacao judicial faz jus a alimentos, 0s quais serdo 0s necessarios a manutencdo
de seu padréo de vida (art. 1694, CC/02).

A doutrina faz distingdo quanto aos alimentos denominados como “civis” e
aqueles ditos “naturais”. Naturais seriam os indispensaveis a sobrevivéncia. Civis seriam 0s
que objetivam manter, na medida do possivel, o padrdo de vida do alimentando, levando em
consideracdo as possibilidades financeiras do alimentante para a sua fixa¢do. Assim, quanto
ao conjuge considerado culpado somente fara jus aos alimentos naturais. O Cdédigo Civil
imp0e ainda que o alimentado ndo possua parentes em condigdes de prestar os alimentos nem
aptidao para o trabalho.

Ainda com relacdo a separacao judicial em que ha a decretacdo de culpa, outra
sancdo ao culpado € perda do direito ao nome. Na realidade, o Novo Cddigo Civil limitou
bastante a aplicabilidade desta sancdo, uma vez que o art. 1.578 estabelece um rol de

situacGes em que nao podera haver perda do nome:

Art. 1.578 O cbnjuge declarado culpado na acao de separacdo judicial perde o direito
de usar o sobrenome do outro, desde que expressamente requerido pelo cbnjuge
inocente e se a alteracdo nao acarretar:

| — evidente prejuizo para a sua identificacdo;

Il — manifesta distin¢8o entre o seu nome de familia e os do filhos havidos da unido
dissolvida;

I11 — dano grave reconhecido na deciséao judicial (BRASIL, 2002, online).

Sob outra perspectiva, a separacdo judicial pde termo ao regime de bens. Assim,
0s bens havidos ap0s sua decretacdo integram o respectivamente o patriménio particular dos
separados.

Quanto a partilha dos bens, o art. 1.575 do CC diz ser esta consequéncia da
separacdo judicial. Entretanto, como antes ja discutido neste trabalho, a separacdo pode se dar
sem necessariamente haver a partilha dos bens, inclusive, o divorcio segue 0 mesmo

procedimento. Portanto, apesar do que leciona o mencionado dispositivo legal, a separa¢do
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ndo implica necessariamente a partilha de bens. Esta pode perfeitamente ocorrer em um
momento posterior.

Com relacdo aos filhos, permanecem os mesmos deveres e obrigaces dos pais.
Quanto a sua guarda admite-se a preferéncia pela modalidade compartilhada, segundo foi

resolvido pela Lei n° 11.698/2008 e conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.

NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE.

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a
alegada violacdo de dispositivo de lei.

2. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacdo social atual que
caminha para o fim das rigidas divisfes de papéis sociais definidas pelo género dos
pais.

3. A guarda compartilhada é o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacdes, concessdes e
adequacdes diversas, para que seus filhos possam usufruir, durante sua formacéo, do
ideal psicoldgico de duplo referencial.

4. Apesar de a separagéo ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hip6tese de auséncia de consenso.

5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria
prevalecer o exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se
inexistente, porque contréria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecao
da prole.

6. A imposicdo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é
medida extrema, porém necesséria a implementacdo dessa nova visdo, para que ndo
se faca do texto legal, letra morta.

7. A custodia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na criacéo
dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida pela
implementacdo de condicBes propicias a continuidade da existéncia de fontes
bifrontais de exercicio do Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custodia fisica ficard com um
dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz do contato
materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visdo tridimensional da
realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a possibilidade
pratica de sua implementacdo, devendo ser observada as peculiaridades faticas que
envolvem pais e filho, como a localizacéo das residéncias, capacidade financeira das
partes, disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras circunstancias
que devem ser observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

11. Recurso especial ndo provido.

(STJ - Recurso Especial 1251000/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, J: 23/08/2011, DJ: 31/08/2011).

Ressalte-se que a decretacdo da culpa nenhuma influéncia possui na determinacao

da guarda dos filhos, tendo em vista que o Cddigo Civil revogou o art. 10 da Lei do Divorcio,
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0 qual previa que os filhos ficariam necessariamente aos cuidados do cOnjuge inocente.
Atualmente, caso ndo seja possivel a hipdtese de guarda compartilhada, os filhos devem
permanecer com quem possua melhores condicdes de educa-los.

Por fim, conforme o art. 1.577 do CC, ¢ licito aos cOnjuges optar pelo

restabelecimento da sociedade conjugal a qualquer tempo.

3.5 O divércio

O ordenamento juridico brasileiro permite duas espécies de divorcio, quais sejam:
a direta e a por conversao. A modalidade de divorcio direto ocorre quando o pedido é feito
apos a decorréncia do lapso temporal de 02 (anos) de separacdo de fato, ou seja, sem anterior
pedido de separacdo judicial. J& o divércio por conversdo ocorre quando, um dos cénjuges ou
ambos, pede a decretacdo do divorcio ap6s 01 (um) ano, contado da sentenca que decretou a
separacao judicial ou da medida cautelar que deferiu a separacdo de corpos.

O Cadigo Civil de 2002 refere-se ao divorcio do art. 1.579 ao art. 1.582. Anote-se
que as disposic¢des de ordem processual da Lei n® 6.515/77 que ndo se opdem ao que dispde a
Constituicdo Federal de 1988 e o Novo Codigo Civil continuam a regulamentar a a¢des de
divorcio e as de separacdo.

A acdo de divércio compete exclusivamente aos cénjuges, porquanto,
personalissima. Entretanto, em caso de incapacidade civil, podem prop6-la o curador, o
ascendente ou o irméo.

Nesta fase do processo de dissolu¢do do vinculo, ndo cabe mais a discussdo da
culpa, a qual fica adstrita ao terreno da separacéo judicial (§ 1° do art. 1.580 do Novo Cédigo
Civil).

Por fim, a decretacdo do divorcio ndo modifica, em nenhuma hip6tese, os direitos

e deveres dos pais com relacdo aos filhos, conforme orientacdo do art. 1579 do CC.

3.5.1 Divorcio por conversao
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O divércio por conversdo, como antes referido, pode ser requerido apds 01 (um)
ano de separacao judicial decretada ou medida cautelar de separacéo de corpos deferida. Pode
ser requerido sob a modalidade consensual ou litigiosa. A primeira, dita consensual, esta
prevista para 0s casos em que ambos 0s cOnjuges entram com o pedido de conversdao em
divércio e é procedimento reservado a jurisdi¢do voluntéria. A segunda, dita litigiosa, faz-se
presente quando o pedido de conversdo é formulado apenas por um dos cdnjuges.

O art. 100 do Caodigo de Processo Civil, inc. I, com redacédo determinada pela Lei
do Divdrcio, prevé que o foro competente para a propositura da acdo de separacdo e da acao
de conversdo desta em divorcio é o da residéncia da mulher. Entretanto, sendo a determinagéo
do foro matéria de competéncia relativa, ao juiz é vedado reconhecé-la de oficio. Assim,
perfeitamente possivel que acdo se processe no foro em que foi decretada a separacdo ou
ainda no foro do domicilio do marido, por exemplo, se nada for suscitado pelas partes. Nesse

sentido, j& decidiu o Superior Tribunal de Justica:

COMPETENCIA. CONFLITO. DIVORCIO DIRETO. ACAO PROPOSTA PELO
MARIDO, EM SEU DOMICILIO. COMPETENCIA RELATIVA.
IMPRESCINDIBILIDADE DE ARGUICAO. PRECEDENTES DO TRIBUNAL.
CONFLITO PROCEDENTE.

- CONSOANTE ASSENTE EM DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, INCLUSIVE
DA CORTE, A INCOMPETENCIA RELATIVA NAO PODE SER
RECONHECIDA DE OFICIO PELO JUIZ, RECLAMANDO ARGUICAO DA
PARTE INTERESSADA.

(STJ — CC 1.896/DF, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Segunda Secdo,
J:26/06/1991, DJ: 12/08/1991, p. 10551).

Apesar de o mencionado art. 100 do CPC aparentemente conflitar com a
proclamada igualdade entre os conjuges, norma positivada no 8 5° do art. 226 da CF/88, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja decidiu:

DIVORCIO DIRETO. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. COMPETENCIA
DITADA PELA RESIDENCIA DA MULHER. 1. A regra do art. 100, inc. I, do
CPC, determina ser competente o foro da mulher para o julgamento da acéo de
separacdo, divorcio e anulagdo de casamento. 2. Essa disposi¢do ndo conflita com o
disposto no art. 5°, inc. I, da Carta Magna, pois a mulher, apesar dos avancos que
obteve, ndo raro ainda possui situacdo de inferioridade, em razdo de multiplos
fatores sociais e econdmicos. Recurso desprovido. (TJRS - Agravo de Instrumento
n® 70022676803, Rel.: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Sétima Camara
Civel, J: 31/03/2008, DJ: 11/04/2008).

O pedido de divorcio litigioso (a requerimento de um conjuges), segue a mesma

regra para a determinacdo da competéncia territorial.
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E vedada a apresentacio de reconvencao (art. 36, caput, da Lei do Divorcio), seja
qual for a modalidade de divorcio. A defesa s6é pode ser apresentada sob a forma de
contestacdo e a Unica matéria possivel de ser arguida é a falta da decorréncia completa do
prazo de (01) um ano entre a separacdo ou medida cautelar e o pedido de divércio ou ainda o
ndo-implemento do prazo de dois anos de separagéo de fato (divorcio direto).

O inc. I, art. 36 da Lei do Divorcio descreve como possivel matéria de defesa o
descumprimento das clausulas fixadas na separacdo. Entretanto, com a superveniéncia da
Constituicdo Federal, em 1988, tal dispositivo foi revogado, uma vez que a Unica exigéncia
fixada pelo legislador constituinte era o prazo de 01 (um) ano, hoje ndo mais existente. Dessa
forma, ndo é mais possivel discutir o supracitado descumprimento de clausulas nos autos da
acao de divércio, mas somente em acao propria.

Quando o pedido de divércio tiver como marco inicial medida cautelar de
separacdo de corpos, Paulo Nader (2006) e Carlos Roberto Gongalves (2005) entendem que
deve haver prévia decretacdo de separagdo judicial, isto é, a conversdo ndo pode se dar
diretamente a partir da medida cautelar. “Observe-se que, em qualquer hipotese, com ou sem

medida cautelar, a conversdo ¢ sempre da separagao judicial”. (NADER, 2006, p. 291).

3.5.2 Divorcio direto

Ocorre esta espécie quando o pedido de divdrcio for baseado em separacao de fato
por mais de dois anos. Assim, prelecionava a redacdo anterior do § 6° do art. 226 da CF/88:
“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, ap6s prévia separacdo judicial por mais
de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois
anos” (BRASIL, 1988, online).

A separacdo de fato possui, conforme Paulo Lébo (2011), duas consequéncias
juridicas: o término dos deveres conjugais e do regime de bens. Por tal motivo, é possivel a
constituicdo de unido de estavel prevista no art. 1.723, § 1° do Codigo Civil de 2002.

Pode o divorcio direto se dar de maneira consensual ou litigiosa. Igualmente como
ocorre com o divorcio conversdo, se o divorcio for requerido por ambos os conjuges, fala-se
em divdrcio consensual; se a dissolu¢do do vinculo for pleiteada por apenas por um dos
consortes, fala-se em divorcio litigioso. Em qualquer caso, é exigida a prova da separacdo de

fato por mais de dois anos.
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A dissolucdo do vinculo através do divorcio litigioso seguird o procedimento
ordinério, conforme o § 3° do art. 40 da Lei do Divorcio. Destarte, citado o réu e ndo havendo
este apresentado defesa, o juiz proferird a sentenca no prazo de 10 (dez) dias; o mesmo
ocorrendo, quando existindo defesa nos autos, ndo houver necessidade de se produzir prova.

Também aqui é vedada a discussdo da culpa para a determinacdo do divorcio.
Entretanto, os juizes tem admitido, nos autos da acéo de divorcio direto, o debate acerca da
culpa. Nao para deliberar sobre a concessdo do divorcio em si, mas para avaliar outras
questdes importantes, como o uso do nome e os alimentos.

Conforme o caput do art. 40 da Lei n° 6.515/77, o divorcio consensual seguird o
tramite positivado entre os arts. 1.120 a 1.124 do Codigo de Processo Civil.

Por fim, questdo interessante relativa ao divorcio por conversdo € de se saber se a
audiéncia prevista no inc. 1V, § 2° do art. 40 da Lei do Divdrcio seria ou ndo obrigatoria, em
qualquer caso: “III — se houver prova testemunhal, ela sera produzida na audiéncia de
ratificagdo do pedido de divorcio, a qual serd obrigatoriamente realizada” (BRASIL, 1977,
online).

A interpretacdo do aludido dispositivo é bastante controvertida, havendo
entendimento no sentido de que a audiéncia é obrigatéria em qualquer hip6tese e no sentido
de que s6 ha a mencionada obrigatoriedade quando houver necessidade de prova testemunhal
para a verificagdo do implemento do prazo de dois anos. Este parece ser o melhor

posicionamento, sobre o assunto Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 251-252):

Se na prépria separacdo por mituo consentimento, que ndo depende de nenhum
prazo de separacdo de fato, mas apenas de casamento realizado hd mais de um ano
(CC, art. 1.574), o juiz pode dispensar a audiéncia de ratificacdo, com maior razdo
deve ter tal faculdade quando estd documentalmente comprovada a longa separagédo
do casal e a inviabilidade de nova tentativa de conciliacdo em razdo de amadurecida
decisdo do conjuge.
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4 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 66/2010

A Emenda Constitucional que aboliu os prazos para concessao da dissolucdo do
vinculo conjugal resultou da PEC N° 33/2007, de autoria do deputado federal, Sérgio Barradas
Carneiro, por sugestdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Referida proposta ja havia
sido anteriormente apresentada pelo deputado federal Antdnio Carlos Biscaia, através da PEC
N° 413/2005. A sequir, justificativa apresentada para a PEC N° 33/2007:

A presente Proposta de Emenda Constitucional é uma antiga reivindicagdo ndo sé da
sociedade brasileira, assim como o Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
entidade que congrega magistrados, advogados, promotores de justica, psic6logos,
psicanalistas, socidlogos e outros profissionais que atuam no ambito das relacdes de
familia e na resolugdo de seus conflitos, e também defendida pelo Nobre Deputado
Federal Antdnio Carlos Biscaia (Rio de Janeiro).

N&o mais se justifica a sobrevivéncia da separacao judicial, em que se converteu o
antigo desquite. Criou-se, desde 1977, com o advento da legislacdo do divércio, uma
duplicidade artificial entre dissolugdo da sociedade conjugal e dissolugdo do
casamento, como solugdo de compromisso entre divorcistas e antidivorcistas, o que
ndo mais se sustenta.

Impde-se a unificagdo no divorcio de todas as hipbteses de separagdo dos cdnjuges,
sejam litigiosos ou consensuais. A Submissdo a dois processos judiciais (separacao
judicial e divdrcio por conversdo) resulta em acréscimos de despesas para o casal,
além de prolongar sofrimentos evitaveis. Por outro lado, essa providéncia salutar, de
acordo com valores da sociedade brasileira atual, evitard que a intimidade e a vida
privada dos conjuges e de suas familias sejam revelados e trazidos ao espago publico
dos tribunais, como todo o caudal de constrangimentos que provocam, contribuindo
para o agravamento de suas crises e dificultando o entendimento necessario para a
melhor solucdo dos problemas decorrentes da separagéo.

Levantamentos feitos das separaces judiciais demonstram gque a grande maioria dos
processos sdo iniciados ou concluidos amigavelmente, sendo insignificantes os que
resultaram em julgamentos de causas culposas imputéveis ao conjuge vencido. Por
outro lado, a preferéncia dos casais € nitidamente para o divércio que apenas prevé a
causa objetiva da separacdo de fato, sem imiscuir-se nos dramas intimos; Afinal,
qual o interesse publico relevante em se investigar a causa do desaparecimento do
afeto ou do desamor?

O que importa é que a lei regule os efeitos juridicos da separagdo, quando o casal
ndo se entender amigavelmente, maxime em relagdo a guarda dos filhos, aos
alimentos e ao patriménio familiar. Para tal, ndo é necessario que haja dois
processos judiciais, bastando o divércio amigavel ou judicial .

Dentre as razfes apontadas na justificativa da PEC, encontra-se o fato de que,
anteriormente a propria edigdo da Proposta de Emenda, o expressivo nimero de divorcios
diretos realizados no Brasil ja era uma realidade. Em verdade, dados do IBGE apontam que,
em 2007, 70,9% dos divorcios realizados no Brasil ocorreram pela forma direta. Além disso,
ainda conforme o IBGE, a maior parte desses mesmos divércios, mais precisamente 75,9%, se

deu de maneira consensual, ou seja, sem a imputacdo de culpa.
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Assim, 0 que, em verdade, a justificativa quis apontar foi o fato de a separagéo
judicial ser instituto em desuso. Na realidade, ndo s6 a separagdo como também a sua
modalidade culposa.

Os dados estatisticos apontados realmente traduzem o anseio social pela mudanca
na lei. A estipulacéo de prazo e a duplicidade de procedimentos ndo mais se justificam, o que
nédo quer dizer que a alteragdo constitucional tenha extinguido a separacdo judicial.

Em discurso, a favor da aprovacdao da Emenda na Camara dos Deputados, o
deputado Seérgio Barradas, autor da PEC, resume os motivos pelos quais acreditava ser

necessario que a mudanca legal ocorresse:

Né&o falei antes, Sr. Presidente, para colaborar com os colegas e agilizar as votages.
Ouvi diversas opinides sobre as PECs. Sou autor de uma delas e quero apenas dizer
que sou catdlico e a favor do casamento. Meus pais fizeram bodas de ouro, creio
sinceramente no casamento e acho que essa PEC equivocadamente ficou conhecida
como a PEC do Divdrcio. Na verdade, teria de ser conhecida como a PEC do
Casamento, porque favorece o casamento. Casamento ndo é papel e alianca, e sim
uma comunhéo de afetos, de propdsitos, de vida em comum. Ninguém pode obrigar
uma pessoa a conviver com outra. Entdo, o separado é uma figura juridica impedida
de se casar. Ele vai engrossar as estatisticas da unido estavel, mas ndo ficard,
obrigado, casado com ninguém. Ao passo que o divorciado pode casar se inclusive
com a pessoa com quem fora casado e da qual se separou. De forma que eu quero,
respeitando tudo o que foi dito, dizer que a lei — aqui foi citada a lei — s6 podera ser
modificada se for desconstitucionalizado esse assunto. Se ndo for mudada a
Constituicdo, ndo poderemos mudar a lei. Aqui também foi dito das custas
processuais. Sd0 2 custas processuais, 2 honorérios advocaticios. E o servigo do
serventudrio da Justiga, do juiz, sdo asentranhas do amor levadas aos tribunais, aos
estranhos. Quando a pessoa se divorcia, a decisdo ja foi tomada. Pego aos
companheiros compreensdo. Que respeitem as convicgOes religiosas de todos —
como eu tenho as minhas e sou a favor do casamento -, e possamos facilitar a vida
de cerca de 500 mil brasileiros que se separam por ano. Ndo somos nos que vamos
obriga-los a ficar casados. E ndo serd uma lei dizendo que eles devam ficar casados
que vai fazer com que eles fiquem casados. Se a lei ndo pode separar ninguém, a lei
também ndo pode obrigar ninguém a ficar casado. Quando a pessoa vai se casar, ela
diz aquele “sim” para a vida toda. Eu creio nisso. Eu creio que, quem se casa, casa
para a vida toda. Mas, infelizmente, as vezes ocorre a separagdo. A essas pessoas
estamos oferecendo um remédio, um remédio para algo que j& aconteceu. Eu pego,
portanto, a compreensdo e a reflexdo aos colegas, porque nos votamos, e o Brasil
aplaudiu. Vérios editoriais e jornais deram seu apoio, a imprensa, enfim, aplaudiu a
decisdo da Cémara. Ndo vamos retroceder no dia de hoje. Muito obrigado pela
atengdo (CARNEIRO, 2009, p. 25773).

Apesar da plausibilidade dos argumentos a favor da aprovacdo da PEC, lves
Gandra da Silva Martins (2010, online), em artigo para a Folha.com, posiciona-se contra a
alteracdo constitucional, tendo em vista que, para ele, o prazo estipulado pelo legislador
constituinte deveria continuar a existir, uma vez que seria imprescindivel para a reflexdo do
casal sobre 0 assunto.

A Confederagdo dos Bispos do Brasil (CNBB) entende que a alteragcdo legal

compromete profundamente a instituicao a familia:
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Tempestivamente, um cdnjuge podera pedir separacdo imediata. Se o legislador
anuir, despacha-se o pedido numa meia hora. Deveriam ser levadas em conta
questbes delicadas sobre a vida conjugal, de foro intimo. Separacdo €
profundamente traumatizante. Caso inevitavel, antes de consumada, o casal deve ser
acompanhado. Isso comporta um processo de discernimento consciente, maduro,
responsavel. O sentido da vida banaliza-se. A vida familiar se desfaz, de fato, por
medidas como estas, destruindo seus valores perenes. A instituicdo familiar é
substituida pelos relacionamentos fortuitos, feitos para ndo durar. Pessoas sdo usadas
e substituidas como pecas descartaveis. Como ficam os filhos? Serd que ndo se
sentirdo inseguros, obrigados a se virar por ai? Pensdo alimenticia ou visitinhas de
faz de conta substituem a presenga e o calor humano de um pai? Muitos filhos
crescem problematicos. A origem reside na auséncia da Familia. Pergunte se isso é
ou ndo verdade a um formador numa boa escola. Pergunte 0 mesmo a um traficante.
(CNBB, 2010, online).

A par de argumentos contra ou a favor, a PEC N° 33/2007 foi aprovada pela
Congresso Nacional e é norma constitucional em vigor. Isto, é evidente, sede espaco para

inimeras discuss@es doutrinarias e jurisprudenciais.
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5 A INTERPRETACAO DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL EM
FACE DA SUPERVENIENCIA DA EMENDA N° 66/2010

Cuida-se em saber se a supressdo da parte final do § 6° do art. 226 operou a
revogacdo ou ainda se houve inconstitucionalidade superveniente relativamente as normas
atinentes ao instituto da separacdo judicial, notadamente no que concerne as regras
positivadas no Cadigo Civil de 2002.

Como antes mencionado, a referida emenda suprimiu a parte final do dispositivo
constitucional relativo a dissolucdo do vinculo conjugal, qual seja: “O casamento civil pode
ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de um ano nos casos
expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos” (BRASIL, 1988,
online). Sem aludida referéncia ao requisito da separacdo, o 8 6° do art. 226 da Carta Magna
passou a conter somente a afirmacdo de que a dissolucdo do casamento pode ocorrer pelo
divorcio.

Ocorre o fendbmeno da inscontitucionalidade superveniente quando uma norma pré-
constitucional é incompativel com ordem constitucional que lhe é posterior. Em casos dessa
natureza, o Supremo Tribunal Federal ja consolidou entendimento no sentido de que ndo ha
inconstitucionalidade superveniente, mas sim apenas a revogacdo de uma norma

infraconstitucional. Seria, segundo esse entendimento, um simples conflito de normas no tempo:

CONSTITUIQAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSILIBILIDADE. A lei
ou é constitucional ou ndo é lei. Lei quando fiel & Constitui¢do; inconstitucional, na
medida em que desrespeita, dispondo sobre o que Ihe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constituicdo
vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em
relagdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir
Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis
anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo
ndo deixa de produzir efeitos revogatoérios. Seria iloégico que a lei fundamental, por
ser suprema, ndo revogasse ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria
menos que a lei ordinaria. Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais do
cinquentenaria. Acdo direta de que ndo conhece por impossibilidade juridica do
pedido. (STF - ADI 2/DF, Rel. Ministro Paulo Brossard, J: 06/09/92, DJ: 21/11/97).

O advento da Lei N° 9.882/99, que trata acerca da disciplina da ADPF,
possibilitou que, na pratica, questdes afeitas a normas pré-constitucionais pudessem ser
discutidas com eficacia geral e efeito vinculante pelo STF, o que antes ndo podia ser

realizado. Apesar disso, a jurisprudéncia do STF continua sendo pacifica no sentido nédo
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admitir a inconstitucionalidade superveniente, como afirma Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2011, p. 1078-1079):

A despeito das objecdes bem fundamentadas suscitadas pelo Ministro Pertence —
firme na conviccdo de que recusar a via de acdo direta para aferir a
constitucionalidade das normas anteriores a Constituicdo é expurgar do STF missédo
e responsabilidade que sdo suas, bem como de que qualificar de revogacdo o
fendmeno de comparagdo da compatibilidade entre uma norma e a Constitui¢do ndo
exclui a possibilidade de também entendé-lo como controle de constitucionalidade,
portanto, sindicavel pela via de acdo direta perante a Corte Constitucional — a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal continua a entender que a questdo da
inconstitucionalidade somente se pde quando se cuida de lei posterior a
Constituicdo.

Apesar disso, para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 57), teria

havido insconstitucionalidade superveniente das normas positivadas no Codigo Civil:

Em verdade, aprofundando mais o entendimento da matéria, concordamos com
Dirley da Cunha Jr. Quando sustenta, comentando o controle de constitucionalidade
em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, que, em situaces
como a analisada neste livro, o que ocorreria seria uma verdadeira
inconstitucionalidade superveniente das normas legais ordinarias: [...].

A par das observacdes feitas acima, o essencial para o deslinde da questdo é saber
se ha entre nova norma constitucional e as normas do Codigo Civil conflito, no dizer juridico,
antinomia. Somente através da interpretacdo do dispositivo constitucional € que sera possivel
dar solucdo a questao.

Conforme Maria Berenice Dias (2010, online), parte dos juristas entende que, com
o uso do verbo “pode”, quis, na realidade, o legislador manter o instituto da separacdo judicial,
apenas tornando-o facultativo a partir de entdo. Para esta mesma autora, ndo persiste tal tese,
uma vez que a vontade legislativa pugnou, em verdade, pelo fim da interferéncia estatal em uma
questdo de foro estritamente intimo, qual seja a permanéncia ou ndo do vinculo matrimonial.
N&o faria sentido, de tal modo, que o Estado exigisse a manutencdo de tal vinculo.

No mesmo sentido, encontra-se o posicionamento de Paulo Ldbo. Para este autor,
é impossivel uma interpretacdo puramente literal da norma contida no § 6° do art. 226 da
CF/88. Assim, ele questiona:

No plano da interpretacéo teleoldgica, indaga-se quais os fins sociais da nova norma
constitucional. Responde-se: permitir, sem empegos e sem intervengdo estatal na
intimidade dos cnjuges, que estes possam exercer com liberdade seu direito de
dissolver a sociedade conjugal, a qualquer tempo e sem precisar declinar 0s motivos.
Consequentemente, quais os fins sociais da suposta sobrevivéncia da separacéo
judicial, considerando que ndo mais poderia ser convertida em divércio? Ou ainda,
que interesse juridicamente relevante subsistiria em buscar um caminho que néo
pode levar a dissolucdo do casamento, pois o divércio é o nico modo que passa a
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ser previsto na Constituicdo? O resultado da sobrevivéncia da separagdo judicial é de
palmar inocuidade, além de aberto confronto com os valores que a Constituicao
passou a exprimir, expurgando os residuos de quantum despoético: liberdade e
autonomia sem interferéncia estatal. (LOBO, 2011, p. 152).

No ambito de uma interpretacdo histdrica, isto é, aquela em que se investiga o0s
antecedentes da norma, inclusive as manifestagdes parlamentares durante o processo
legislativo, alude-se a Justificativa proposta para a Emenda N° 66/2010 como meio de
argumentar a favor da revogacao. Na referida justificativa, ja transcrita neste trabalho, sdo
apontados 0s motivos pelos quais teria se operado a revogacdo do instituto aqui abordado.
Dentre eles: o excessivo dispéndio financeiro da duplicidade de procedimentos, a
desnecesséaria exposi¢do da vida intima do casal e o fato de atualmente o nimero de divércios
diretos ser bem mais expressivo que o de divarcios por conversao.

Entretanto, ndo se pode dar demasiada importancia ao método da interpretacédo
histérica, como bem preleciona Carlo Maximiliano: “O recurso aos Materiais Legislativos
serve para descobrir apenas uma ideia do passado; o apego a mesma acarretaria a estagnacao,
a imobilidade; constituiria um obstaculo ao progresso juridico e um elemento para ossificar a
jurisprudéncia”. (MAXIMILIANO, 2009, p. 113-114).

Apo6s a norma entrar em vigor, esta ganha vida prépria, independente das
justificativas parlamentares para sua realizacdo. Na realidade, os profissionais do Direito é
que irdo imprimir sentido ao novel dispositivo legal. Nesse sentido, ressalte-se os diversos
acérddos encontrados argumentando pela permanéncia da separacdo judicial no ordenamento

juridico brasileiro:

APELACAO CIVEL. ACAO DE SEPARACAO CONSENSUAL. PEDIDO
TRANSFORMADO, DE OFICIO, NA SENTENCA, EM DIVORCIO. SENTENCA
"EXTRA PETITA. A Emenda Constitucional n.° 66 ndo revogou a legislacdo
infraconstitucional, mas, tdo somente, desconstitucionalizou a matéria, que continua
regulada pelo Cdédigo Civil, notadamente em seu art. 1.580 e paragrafos, que
estabelece os limites e as condi¢Bes para o ingresso da acdo de divorcio. Instituto e
regramentos da separagdo, contidos no Cddigo Civil, permanecem em vigor, sendo
“extra petita a sentenca que, de oficio, transforma o pedido de separacdo consensual
em divdrcio. Sentenca desconstituida, para prosseguimento da acdo na forma do
pedido dos autores. APELACAO PROVIDA. (TJRS - Apelagdo Civel n°
70039826847, Rel.: André Luiz Planella Villarinho, Sétima Camara Civel, J:
29/06/2011, DJ: 08/07/2011).

No mesmo sentindo, acérddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE SEPARACAO
JUDICIAL. AUTOR INTIMADO PARA MANIFESTAR-SE SOBRE A
CONVERSAO DA SEPARACAO EM DIVORCIO. DISCORDANCIA.
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PROCESSO EXTINTO SEM RESOLUCAO DO MERITO. APELO DO AUTOR
VISANDO A ANULACAO DA SENTENCA. CONVERSAO. MERA
FACULDADE. SOBREVIVENCIA DO INSTITUTO DA SEPARACAO
JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO. APELO CONHECIDO E
PROVIDO PARA QUE A ACAO TENHA SEGUIMENTO NA ORIGEM.
A nova disposicdo constitucional (EC 66/2010) ndo extinguiu a possibilidade da
separacdo, mas apenas suprimiu o requisito temporal para o divércio, nova
modalidade de extin¢do da sociedade conjugal (CC/2002, art. 1571). Ademais, a Lei
de Introdugéo ao Cddigo Civil prescreve, em seu art. 2°, § 1° que "A lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior".
Além de a Emenda Constitucional ndo ter revogado, expressamente, a separagao
judicial, ndo ha incompatibilidade entre sua redacdo e o regramento
infraconstitucional que prevé o instituto da SEPARACAO. (TJSC - Apelacéo Civel
n°® 2011.052992-0, Rel: Des. Luiz Carlos Freyesleben, 2% Camara Civel, J:
22/09/2011, DJ: 5/10/2011).

E ainda acdérdao do Tribunal de Justica do Espirito Santo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1) ACAO DE SEPARACAO. SENTENCA
HOMOLOGATORIA DE ACORDO. PARECER MINISTERIAL FAVORAVEL.
ADVENTO DA EC N° 662010. INTERPOSICAO DE APELACAO. SUPOSTA
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INADMISSIBILIDADE NA
ORIGEM. 2) ADVENTO DA EC N° 662010. AUSENCIA DE MANIFESTACAO
DOS TRIBUNAIS. CIZANIA DOUTRINARIA. LEADING CASE. 3)
LEGISLADOR CONSTITUINTE. RETIRADA DO PALCO CONSTITUCIONAL
DOS REQUISITOS IMPRESCINDIVEIS A SEPARACAO. ANTIGO ANSEIO
DOS ESTUDIOSOS. SEPARACAO JUDICIAL NAO SUPRIMIDA DO
ORDENAMENTO. 4) LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL.
COMPATIBILIDADE COM A NOVA REDACAO DA CE&88. DISSOLUCAO DA
SOCIEDADE CONJUGAL E DO CASAMENTO CIVIL. DISTINCAO. 5)
LIBERDADE AO LEGISLADOR ORDINARIO. 6) CONSIDERA(;C)ES SOBRE
O CASO CONCRETO. 7) EXPOSICAO DE MOTIVOS. AUSENCIA DE FORCA
NORMATIVA. RECURSO IMPROVIDO. 1) Cuida-se de recurso aviado pelo
Ministério Publico contra o decisum a quo que ndo recebeu o recurso de apelagéo
civel interposto pelo Parquet voltado & declaracdo de nulidade de sentenga
homologatoria de separacéo judicial, por suposta impossibilidade juridica do pedido
por fato superveniente. 2) A matéria é absolutamente nova, eis que a Emenda
Constitucional n° 662010 data de 13 de julho do corrente ano. Para além da auséncia
de manifestagcdo dos tribunais, a doutrina derrama rios de tinta sobre a referida
quaestio iuris, mas ndo hd, evidentemente, orientagdo conclusiva. 3) O legislador
constituinte apenas retirou da Constituicdo Federal pressupostos dantes
imprescindiveis a separacdo, antigo anseio dos estudiosos do Direito de Familia,
com o escopo de propiciar liberdade legislativa ordinaria. Ndo se suprimiu, por ora,
0 instituto da separacdo judicial do ordenamento juridico, mas tdo somente o
requisito da prévia separagdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separagdo de fato por mais de 2 (dois) anos como antecedente légico do divércio. 4)
O art. 1.571 do Codigo Civil - ao veicular que a sociedade conjugal termina pela
separacdo judicial (inc. Il1) - ndo se mostra materialmente incompativel com a nova
redagdo do 8§ 6° do art. 226 da Lei Maior. Disse ali o legislador constituinte que o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, o que ndo anula a possibilidade de
findar a sociedade conjugal via separacdo judicial. A dissolucdo da sociedade
conjugal faz cessar deveres de fidelidade, de coabilitacdo e o regime de bens, mas
ndo fulmina, decerto, o casamento civil. Dai ndo haver incongruéncia légico-
material entre a manutencdo da separacdo civil e a novel disposi¢do constitucional.
5) Ao tolher do ambiente formal constitucional os referidos requisitos do divércio e
inclusive a mencdo a separacao civil, abriu portas o legislador constituinte a que o
Congresso Nacional, sob regime de tramitacdo mais benévolo, possa amadurecer a
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discussdo acerca da manutencdo (ou ndo) da separagdo judicial em nosso
ordenamento juridico. O quadro que hoje emana do ordenamento juridico, todavia,
evidencia que o instituto da separacdo judicial ndo foi suprimido pela Emenda
Constitucional. 6) No caso concreto, se as partes almejaram categoricamente a
separacdo consensual, mas sem divércio imediato, ndo ha impor a conversdo do
pedido em divorcio. A fortiori descabe falar-se em extingdo do feito sem resolucéo
de mérito por suposta impossibilidade juridica do pedido ou mesmo em nulidade do
acordo celebrado entre as partes, e com parecer opinativo favoravel do Parquet,
ainda que prolatado antes do advento da emenda. Irrelevante, no particular, o fato de
0 primeiro agravado, em sua contraminuta, pugna pelo provimento do recurso se, em
acordo judicial, posicionou-se, por liberalidade, pela separagéo, o que impede, gize-
se, a posterior postulagdo do divércio. 6) Malgrado vislumbre essa possivel
tendéncia a ser observada na pena do legislador ordinario, fato é que as exposicGes
de motivos ndo possuem forca normativa - muito menos vinculante -, servindo
apenas como fonte exegética doutrinaria. A norma ndo pode ser suprida pela
exposicdo de motivos, e esta, alids, igualmente ndo pode suprimir legislacdo
ordinaria. Recurso improvido.(TJES - Agravo de Instrumento n°® 24100920958.
Rel.; Eliana Junqueira Munhos Ferreira, Terceira Camara Civel, J: 22/03/2011, DJ:
07/04/2011).

Como os acorddos acima expostos tantos outros podem ser encontrados nos
Tribunais de Justica brasileiros, todos confirmando a tese de que persiste a separacdo judicial
no ordenamento juridico patrio enquanto ndo expressamente revogada.

Apesar de ser compreensivel a repercussdo social da alteracdo constitucional e
considerando ainda a inutilidade da referida duplicidade de procedimentos, é possivel afirmar
que o instituto da separacdo judicial continua vivo, vez que ndo entra em confronto com o
parégrafo sexto do art. 226 da CF/88. Na realidade, enquanto ndo houver revogacao expressa
das regras atinentes a separacdo judicial, esta continuara presente no ordenamento juridico
brasileiro.

N&o ha o conflito aduzido, uma vez que o fato de a Constituicdo Federal ndo mais
mencionar o instituto ndo quer dizer que o tenha excluido. Apesar de entendermos que esta
teria sido uma medida salutar (a excluséo), néo foi o que ocorreu. O que de fato houve foi que
a separacdo judicial deixou de ser um requisito para a concessao do divorcio. Soma-se a iSso 0
fato de ndo mais existir prazo algum para a dissolucao do vinculo conjugal, bastando apenas
existir o casamento para haver divércio.

Com propriedade, o Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul, Luiz Felipe Brasil dos Santos, expde acerca do tema:

No Cddigo Civil de 1916 foi introduzido o desquite, como forma e pér fim a
sociedade conjugal, mantendo integro o vinculo. Até entdo, sinale-se, o tema da
extingdo da sociedade conjugal ndo tinha sido algado a dignidade constitucional.
Nossa primeira Constituicao a dispor acerca dessa matéria foi a de 1934, que, no art.
144, erigiu a principio constitucional a indissolubilidade do vinculo matrimonial,
como estratégia para dificultar a introdugdo do divorcio em nosso palis,
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acrescentando, no paragrafo unico, que: ‘A lei civil determinara os casos de desquite
e de anulagdo de casamento [...]".

A Constituicdo de 1937, porém, em seu art. 124, embora tenha mantido o principio
da indissolubilidade, calou acerca do desquite, que, no entanto, permanecia previsto
no Caédigo Civil. O mesmo ocorreu com a Carta de 1946, com a Carta outorgada de
1967 9art. 167) e com a Emenda Constitucional 1/69: preservacdo do principio da
indissolubilidade do vinculo e siléncio completo acerca do desquite, que, como
notorio, sobrevivia soberanamente apenas na legislacdo ordinaria (Cédigo Civil de
1916).A0 que se saiba, na época, ninguém sustentou a tese de que, pela
circunstancia de que a Constituicdo deixara de contemplar o desquite dentre seus
dispositivos, esse instituto fora abolido. E isso pela singela razdo de que o desquite
continuava previsto no Cédigo Civil. E isso bastava!. (SANTOS, 2010, p. 24).

Em verdade, o fato de ndo mais haver referéncia ao tema na Carta Magna nao
significa obrigatoriamente que o legislador constituinte optou pela revogacdo do instituto.
Conforme preleciona Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 100) a

respeito do tema omissao constitucional:

A dificuldade para o intérprete da Constituicdo pode estar, ainda, na circunstancia de
se deparar com uma situacdo ndo regulada pela Carta, mas que seria de se esperar
que o constituinte sobre ela dispusesse. [...] Quando ocorre a primeira das situaces
acima descritas, serd necessario discernir se o constituinte ndo deixou de disciplinar
a matéria, justamente para permitir que o legislador o fizesse, conforme as
peculiaridades do momento, sem a rigidez que marcam as decisfes fixadas no Texto
Magno. Teriamos, entdo, apenas uma matéria que a Carta da Republica ndo regulou,
por haver preferido situa-la no dominio da liberdade de conformacéo do legislador
comum. O assunto é extraconstitucional.

Entende-se, por outro lado, que a exigéncia da duplicidade de procedimentos
realmente ndo mais se justifica, tendo em vista a atual conjuntura social brasileira, em que o
conceito de familia ndo mais se apoia na ideia tradicional do casamento. Além disso, o0
desgaste emocional e financeiro provocado pela obrigatoriedade de haver separacdo e
divorcio leva a crer que o instituto da separacdo caira em desuso. Fato este que ja vem
ocorrendo como referido no capitulo anterior.

Neste momento, surge a indagacdo: uma norma de direito deixa de existir
simplesmente por que caiu em desuso? Seria excesso de positivismo entender que ndo ou
excesso de romantismo defender o posicionamento contrario apenas para salvaguardar uma
opinido simpatica a maioria das pessoas?

A figura da revogacdo de uma lei pelo desuso é vedada no ordenamento juridico
brasileiro. Para corroborar tal assertiva, interessante o acorddo do Superior Tribunal de

Justica:

RECURSO ESPECIAL. ART. 105, INC. Ill, LETRAS ‘A’ E °‘C’, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. CONTRAVENCAO PENAL DO ART. 58,
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PARAGRAFO 1., DO DEC.LEI 6.259/44 (JOGO DO BICHO). SUA ALEGADA
REVOGACAO PELO DESUSO DA NORMA CONTRAVENCIONAL E
TOLERANCIA DA SOCIEDADE. O ART. 2, DA LEI INTRODUCAO AO
CODIGO CIVIL, E CLARO: NAO SE DESTINANDO A VIGENCIA
TEMPORARIA, A LEI TERA VIGOR ATE QUE OUTRA A MODIFIQUE OU
REVOGUE. COM BASE NESSE PRINCIPIO DA LEI CIVIL, NAO BASTA A
SIMPLES ALEGACAO DE SEU DESUSO, PARA QUE DEIXE O JUIZ DE
APLICAR A LEI. MONTESQUIEU ADVERTIU PARA O FATO DE QUE DIZ O
JUIZ E A BOCA DA LEI. AO LEGISLADOR COMPETE DERROGAR OU
REVOGA-LA, NO EXERCICIO DE SEU PODER. HIPOTESE EM QUE SE
CONHECE DO RECURSO E DA-SE-LHE PROVIMENTO, PARA CASSAR O
ACORDAO E RESTABELECER A SENTENCA CONDENATORIA. (STJ -
Recurso Especial n° 20.798/RO, Rel. Ministro José Candido de Carvalho Filho,
Sexta Turma, J: 30/07/1992, DJ: 28/09/1992).

Anota Maria Helena Diniz (2007) que uma norma em vigor assim permanece até
0 surgimento de outra norma que altere ou revogue expressamente a anterior, citando para
tanto o § 2° do art. 2° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: “N&o se
destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue”
(BRASIL, 1942, online).

E bem verdade que existem dois tipos de revogaco: a expressa e a tacita. A
expressa € aquela da hipoOtese apresentada acima, ou seja, quando a norma posterior
expressamente menciona a revogacao da lei anterior. A tacita ocorre, segundo Maria Helena
Diniz (2007), se houver entre ambas as normas relagdo de incompatibilidade, o que, como
antes mencionado ndo é o que aqui acontece.

Norberto Bobbio (1995, p. 86) assim define o que seja antinomia: “Definimos a
antinomia como aquela situacdo na qual sdo colocadas em existéncia duas normas, das quais
uma obriga e outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite o
mesmo comportamento”.

De posse de tal conceito é possivel aduzir que ndo ha incompatibilidade entre a
nova norma constitucional e as normas do Codigo Civil. Conforme o § 6° do art. 226 da
CF/88: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”, ha aqui evidentemente uma
permissdo e ndo uma obrigatoriedade de ser o divorcio um meio compulsério de dissolucao da
sociedade conjugal.

Em um esfor¢o interpretativo, poder-se-ia resumir as normas do Codigo Civil de
2002 da seguinte forma: o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, ap6s prévia
separacdo judicial; também aqui ha uma permissdo, com a Unica diferenca de haver o
requisito da prévia separacgéo judicial.

Nao h& verdadeiramente uma relacdo de oposi¢do entre as duas normas, como se

pode ver. Ha sim um sutil desajuste entre ambas no que diz respeito a exigéncia de um pré-
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requisito para a realizacdo do divdrcio, leia-se, 0 desajuste é em relacdo somente a exigéncia do
pré-requisito. N&o € entre a norma constitucional e os institutos que disciplinam a separacdo.
Destarte, 0 que ha é que a norma infraconstitucional apresentava um requisito prévio para a
concessdao do divorcio, o qual, este sim, foi abolido por forca da modificacdo operada pela
emenda n° 66/2010. Portanto, o que foi eliminado foi a separagdo como requisito para o divércio
somente. Quanto ao instituto da separacdo em si, este permanece, como opcional, é verdade.

Na realidade, como aponta Antonio Carlos Mathias Coltro e Mario Luiz Delgado
(2011), o fato de permanecer a separacdo judicial como opcional no ordenamento juridico
brasileiro nenhum prejuizo traz para quem quer requerer diretamente o divorcio. Nesse sentido,
podemos afirmar que, no presente momento, a separagdo judicial de obrigatdria que era para a
dissolucédo do vinculo conjugal passou a ser uma opcao do casal. O que ndo caberia aqui seria a
indagacdo sobre os motivos desta escolha (religiosos, indecisdo etc.), mas se esta houver serd
licita.

N&o h& antinomia, ndo ha prejuizo para ninguém o fato de a separacao permanecer
como opcional. Nesta linha, até em obediéncia hd uma interpretacdo mais favoravel, ao
contréario do que se pode ser levado a crer, o instituto permanece intacto, vez que suprimi-lo
simplesmente seria deixar de dar esta opgéo aos separandos.

O que a modificacdo constitucional proporcionou foi o salutar espaco para uma
posterior alteracdo da legislacdo ordinéria, uma vez que a Constituicdo Federal ndo mais
impde requisitos para a dissolucdo do vinculo conjugal. Nesse ambito, de autoria do deputado
Sérgio Barradas Carneiro, hd o Projeto de Lei N° 7.661/2010 que se prople a revogar
expressamente as regras do Codigo Civil atinentes a separacdo judicial. A aprovacdo do
mencionado projeto terd o condao de produzir o efeito falsamente antecipado pela maior parte
da doutrina, isto €, a extincdo da separacdo judicial.

Nessa ordem de ideias, além da extin¢do dos prazos requisitados para a dissolucéo
do vinculo, imprescindivel afirmar que a nova norma do § 6° do art. 226 foi vantajosa no
sentido de permitir que, posteriormente, pudesse a legislagdo ordinaria pertinente ser
revogada, tendo em vista o instituto da separacao judicial haver perdido seu carater de norma
formalmente constitucional.

Dessa maneira, a alteracdo constitucional apenas suprimiu qualquer pre-requisito
para a concessdo do divorcio. Assim, € permanece toda a legislacéo infraconstitucional acerca
da separacdo judicial, exceto a relativa aos prazos antes exigidos e a separagdo como requisito

obrigatdrio para o divércio. Esta passa a ser como ja referido opcional.
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Portanto, a margem da simpatia que a extingdo do instituto apresenta, ndo se pode
afirmar, diante do exposto, que ele foi expurgado do ordenamento juridico brasileiro. Caberd,
é verdade, a jurisprudéncia o melhor delineamento da questdo, enquanto ndo ha a revogacao

expressa do instituto.
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6 CONCLUSAO

Foi objeto da analise aqui realizada o instituto da separacdo judicial sob o prisma
da alteragdo constitucional produzida pela Emenda N° 66/2010, a qual suprimiu a parte final
do 8 6° do art. 226 da CF/88. Tal dispositivo previa que a dissolu¢do do casamento civil seria
realizada atraves do divorcio, apds prévia separacdo judicial de um ano ou ainda separagéo de
fato por dois anos. A modifica¢do suprimiu os requisitos apontados, bastando para as pessoas
que desejem atualmente o divorcio a simples condicéo de casadas.

Salutar a intervencéo realizada no referido dispositivo legal. Entretanto, ndo ficou
claro, em virtude de nao haver o legislador se manifestado sobre o assunto, se a separacdo
estaria superada a partir da entrada em vigor da nova norma constitucional. Parte da doutrina
entende que sim, vez que a separagdo seria instituto obsoleto nos dias atuais. Por outro lado,
hd aqueles que entendem que ndo houve revogacdo, apontando para isso a falta de
incompatibilidade entre as normas ditas em confronto.

Ficou demonstrado, ap6s ampla analise doutrinaria e jurisprudencial, que nédo
houve a revogacdo aludida. Simplesmente, a separacdo deixou de ser pré-requisito para o
divorcio, porém ela permanece como opcional. Desta forma, € inevitavel concluir que toda a
legislacdo atinente ao tema separacdo continua vigente, uma vez que ndo ocorreu a extingdo
do instituto.

Entretanto, até que haja a palavra soberana do legislador acerca do tema,
permanecera a controvérsia objeto deste trabalho. Assim, estd claro que somente com o
prosseguimento do debate doutrinario e com a experiéncia colhida nas Varas de Familia e nos
Tribunais havera possibilidade de encontrar o melhor caminho para aplicar a cada caso

concreto a solucdo mais justa.
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